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Abstract
La présente thèse analyse les structures juridiques susceptibles de permettre la
prise en charge des risques liés au SIDA dans le contexte socio-économique
et culturel africain et cela, au regard des concepts de solidarité, de sécurité,
et de responsabilité. Après avoir constaté que le mécanisme de responsabilité
ne peut actuellement garantir la prise en charge des populations africaines
victimes de la contamination par le virus du SIDA, nous avons orienté la réflexion
vers les assurances maladies sans nous enfermer dans le cloisonnement des
disciplines juridiques : aux aspects des assurances privées se sont mêlés ceux
des assurances sociales qui s'appuient sur les concepts de solidarité collective et
de sécurité. L'analyse a été faite suivant la typologie des institutions d'assurance
rencontrées qui distingue d'une part, les assurances privées ou commerciales, et
d'autre part, les assurances sociales comprenant les régimes de sécurité sociale
et les stru...
Document type : Thèse (Dissertation)
Référence bibliographique
Mubalama Zibona, Jean Claude. Responsabilité, solidarité, sécurité : à la recherche d'un
mécanisme de socialisation des risques liés à la contamination par le virus du SIDA en Afrique
subsaharienne.  Prom. : Dubuisson, Bernard
Université Catholique de Louvain
Faculté de Droit
lès\
« RESPONSABILITÉ, SOLIDARITÉ, SÉCURITÉ. A LA RECHERCHE
D'UN MECANISME DE SOCIALISATION DES RISQUES L
CONTAMINATION PAR LE VIRUS DU SIDA EN AFRIQUE
SUBSAHARIENNE »
Volume I
Jean Claude MUBALAMA ZIBONA
ES A LA




professeur ordinaire à l'Université Catholique de Louvain, président
Monsieur Bernard DUBUISSON
professeur à l'Université Catholique de Louvain, promoteur
Monsieur Marcel FONTAINE,
professeur ordinaire émérite de l'Université Catholique de Louvain
Monsieur Philippe COPPENS,
professeur à l'Université Catholique de Louvain
Monsieur Marcel BOURLARD,
Professeur ordinaire émérite de l'Université Catholique de Louvain
Monsieur Hubert CLASSENS,
Professeur ordinaire émérite de la KU - Leùven
Alix personnes infectées et affectéespar le VIH/SIDA et à celles qui militentpour leur bien être,
je dédie ce travail.
« Prenons la résolution de remplacer la honte par le
soutien, la peur par l'espérance, le silence par la solidarité »
KOFFI ANNAN
REMERCIEMENTS
Ce travail a été rendu possible avec le concours de plusieurs pe
nous tenons à remercier.
Gloire soit rendu à notre Dieu qui a fait concourir toutes les circonst;
l'aboutissement de cette thèse.
fsonnes que
ances a
Mes remerciements s'adressent à :
Monsieur Bernard DUBUISSON, promoteur de la thèse, pour sa rigueur scientifique
et ses encouragements qui nous ont permis de surmonter divers obstacles qui
jonchaient notre parcours de recherche ;
Messieurs Marcel FONTAINE, Philippe COPPENS, membres du Comité
d'encadrement, pour leur disponibilité et la pertinence de leurs remat
Messieurs Marcel BOURLARD, Hubert CLASSENS, Patrick WEFÎY et Dominique
EVRARD pour leurs soutiens et encouragements ;
Brigitte MUKUBITO, mon épouse, Gravi, Dorcas et Samuel, mes e nfants, pour tant
d'amour, de sacrifices et de privations ;
Tous les assistants du Centre de Droit des obligations et à Madame Françoise
DEMELLE, pour leurs encouragements ;




^. Le Syndrome d'Immunodéficience Acquise (SIDA) est une maladie
des désastres sanitaires parmi les plus graves que le monde ait conn
pandémie qui ne connaît aucune barrière ni de région, ni de sexe, ni d'
sociale^ C'est ce qu'explique Peter PIOT quand il dit : « Le SIDA es
crise sans précédent. C'est un problème mondial, ce n'est pas un prot
n'est pas un problème européen, ce n'est pas un problème occidenta
problème des homosexuels ni celui des personnes qui travaillent d<
sexe, c'est un problème qui touche le monde entier, qui nous concerne tous »'
qui constitue un
lu, une véritable
âge, ni de classe
aujourd'hui une
lème africain, ce
, ce n'est pas le
ns l'industrie du
s les pays en
SIDA constitue,
tastrophe sociale
Les conséquences de la maladie sont lourdement ressenties dan
voie de développement, particulièrement en Afrique subsaharienne. Le
à côté de la traite des esclaves, des guerres et du paludisme, la ca
humaine la plus dévastatrice de l'histoire de l'Afrique.
En l'absence de vaccin et de traitement curatif, la préventio
charge des personnes infectées par le VIH/SIDA s'avèrent être les
indiqués pour faire face à la propagation de l'épidémie. La prise en chan
de ces personnes peut se réaliser sous diverses formes : m
psychologique, financière, juridique, etc.
L'on s'en doute, une approche pluridisciplinaire permettrait de m
les contours de cette prise en charge, tant il est vrai que la maladie rev
Nous avons choisi d'orienter notre réflexion vers les aspects essentiel
de la question.
^Discours de M. SOMAVIA, Secrétaire Général de la Conférence international du trava
vingt-huitième session, Compte rendu provisoire, Genève, 2000, 13/1.
^ Discours de Peter PIOT, Directeurexécutifde l'ONUSIDA : OIT, Quatre-vingt-huitième
rendu provisoire, Genève, 2000, 13/4.
n et la prise en
moyens les plus







Comme on le sait, les coûts liés à la maladie (examens biologiqii
affections opportunistes du SIDA, soins par les antirétroviraux (ARV), s





Plusieurs stratégies sont mises en œuvre, en synergie ou sépar
face à l'épidémie. Elles sont menées aussi bien par l'individu con
malade), par la famille (ménage), par la communauté (clan et/ou associations) que par
des institutions privées (système d'assurance maladie ou de gestion d j risque financier
lié à la maladie, etc) et étatiques (Programme national de lutte




Le problème posé est celui de l'accessibilité par la population
de santé en général, et plus spécifiquement, à ceux qui sont liés au VIH
Un regard sur le passé révèle que dans les années soixante
pays africains avaient adopté un système de gratuité de soins pour
dans les établissements publics. Ce fut l'époque de l'Etat - Providen
était le financier principal des soins.
La crise économique mondiale des années 1980/1990
particulièrement désastreux pour les économies des pays africains^. Il
dégradation de l'infrastructure sanitaire et, conséquemment, celle de la





ce où ce dernier
En réponse à cette crise économique aggravée par la crise de la
des Programmes d'Ajustement Structurels furent élaborés par les
Fonds Monétaire International et la Banque Mondiale. Ces program
^A. CHRIS, « Vers une meilleurs santé en Afrique. Etude comparée du financement co
la mutualité », WSM et ANMC, 1996, p.3
eût des effets






malheureusement une réduction drastique des dépenses publiques
secteurs sociaux, notamment ceux de la santé et de l'éducation"^.
Dans de nombreux pays africains, l'on a eu recours au
« recouvrement direct des coûts » en vue de constituer des fonds r
tenter de répondre aux sollicitations des populations en matière de s





oins de santé. Il
s offerts par les
Ce système connaît, selon Jean PERROT®, les faiblesses suivantes :
'ils ne l'auraient
ividus à faire
Les Etats en ont souvent profité pour se désengager encore plus qu
fait sans cela ;
Le paiement individuel direct bute rapidement sur la capacité des incjl
face à des événements de santé coûteux (hospitalisation) (...);
Le paiement individuel direct maintient les individus dans une gestio
coup de leurs événements de santé et ne les incite pas à ranticipati([)
dépenses ;
Il ne permet pas le partage des risques entre malades et bien portants
Ainsi, les couches de population aux revenus modestes, qu
majoritaires en Afrique, éprouvent d'énormes difficultés pour couvrir I
n au coup par
n des
sont largement
es coûts liés aux
soins de santé, surtout lorsqu'il s'agit de pathologies liées au virus du SIDA.
0^ . La question centrale de notre étude est la suivante : quel serait
(s) juridique (s) adéquat (s) pour la prise en charge des risques liés au
contexte socio-économique et culturel africain ?
'' MAYE SENE, « L'accessibilité des populations pauvres aux soins de santé :
mutuelles de santé au Sénégal », Mémoire de maîtrise, Université Laval, Faculté de
2000, p.2.
®J. PERROT, « La naissance de nouveaux partenariats dans les pays en développeijn






ent ; l'évolution des
enégal, du 16 au 18
La question sera examinée au regard de trois concepts
responsabilité, de solidarité et de sécurité, qui semblent par ailleurs liés
clés : ceux de
|Ô3|. Le partage entre membres d'un groupement des risques liés à la
inhérents au VIH/SIDA, par un mécanisme de mutualisation sous






Ce système devrait fonctionner en synergie d'une part, avec les
étatiques et/ou non étatiques impliquées dans la lutte contre le SIDA e
le réseau de structures d'appui. Cette approche rencontre également I
par Peter Piot, le Directeur de l'ONUSIDA :
"(...) l'épidémie de VIH la plus sévère peut être inversée, lorsque la
soins du VIH sont abordés avec sérieux par le biais d'efforts
communautés avec plein appui des gouvernements, des organisations
des institutions religieuses, et du monde des affaires
0^ . Notre étude poursuit un double objectif, à la fois théorique et
théorique, elle entend présenter de manière claire les systèmes d'as
existant dans différents pays d'Afrique sub-saharienne, afin d'en
caractéristiques et d'analyser leur capacité à résoudre le problème rela
du risque sida.
Du point de vue pratique, l'étude fournit quelques pistes de solu
d'être exploitées par les Etats africains pour permettre une large acce
de santé et de répondre, dans une certaine mesure, aux attentes
africaines contaminées par le VIH/SIDA.
®Voy. message de Peter PIOT, Directeur exécutif du Programme commun des Nation^ Unies sur le
VIH/SIDA (ONUSIDA) pour la journée mondiale SIDA, 1®'déc.2002, sur le site : http://
www.unaids.org/whatsnews/speeches/frn/2002AA/AD02Ppmessage. Le site a été supprimé à la date du
21 octobre 2004.
institutions





pratique. Sur le plan
surance maladie
dégager les traits




. Pour mener à bien notre étude, nous ferons recours aux approch
descriptive et analytique appuyées par les techniques documentaires et
Cette comparaison se fera au sein d'un certain nombre de
échantillons et portera sur les systèmes d'assurance maladie relevant
public que privé.
Au plan de l'analyse documentaire, nous exploiterons les nor
existant dans certains pays africains ainsi que celles des pays étranç
d'apporter un éclairage sur les questions traitées dans le cadre de cette
Par ailleurs, nous ne pourrons tirer profit de la jurisprudence
africaines car celle-ci est rare dans le domaine examiné.
L'attention sera focalisée sur les données contenues notamment da
règlements d'ordre intérieur, les procès verbaux des assemblées g
conseils d'administration et/ou de gestion, les documents comptal|)l
d'adhésions des institutions mutualistes d'assurance maladie, les c
celles-ci à d'autres structures partenaires, les programmes ou stratéc
lutte contre le SIDA ainsi que les publications déjà réalisées dans les
micro - assurance santé et du SIDA en Afrique.
Cette analyse s'inscrit dans une approche qualitative et porte s
collectées dans certains pays de l'Afrique du Centre et de l'Ouesl
échantillons.
Ces données seront complétées par des interviews réalisées en :
avec les membres des organes de gestion ou des représentants



















Les interviews se déroulaient de la manière suivante : dans un pr
personnes interviewées s'expriment spontanément au sujet de
fonctionnement et des activités de leurs institutions, en expliquant le
paraissaient importants. Ensuite, l'interview était semi-dirigée, l'entr^
certaines questions ciblées, centrées sur l'objet de notre étude.
06 . Notre étude sera subdivisée en deux parties. La première se
contexte socio-économique! Elle expliquera en premier lieu, les aspe
au SIDA ainsi que les facteurs de la contamination par le VIH dans
culturel africain (Titre I) ; elle examinera en deuxième lieu, l'impact de
plan tant social qu'économique (Titre II) ; elle analysera enfin difféi^^
mises en œuvre au niveau tant des pays concernés qu'au niveau mo
le défi lancé par le SIDA (Titre III).
mier temps, les
Organisation, du









Les éléments contenus dans la première partie donnent les outi
axée sur les systèmes de mutualisation des risques liés à la ma
subsaharienne. Ainsi, allons-nous nous employer à analyser, dans la Si
possibilités qu'offrent ces systèmes pour la couverture du risque sida
continent africain considérée.




dans la partie du
10
PARTIE I. CONTEXTE SOCIO-ECONOMIQUE DE iJ'ETUDE
11




et les modes de
réflexion sur la
[Ô7|. La connaissance des aspects médicaux relatifs au SIDA, notamni
de la contamination, les différentes phases de l'évolution de la maladie
sa transmission (Chap. I) est nécessaire pour mieux mener une
couverture du risque sida.
inées médicales
leur est soumis ;
t pas les risques
Ainsi, par exemple, les assureurs privés tiennent compte des do
se rapportant aux candidats souscripteurs pour apprécier le risque qui
de même, les assureurs sociaux, quand bien même ils ne sélectionnen
à couvrir, tiennent compte de ces données pour faire leurs prévisions budgétaires et
déterminer le niveau des prestations qu'elles peuvent offrir à leurs affiliés.
0^. La définition du SIDA, les stades de la maladie ainsi que les modes
de celle-ci concernent toutes les personnes infectées par le virus du S
se trouvent. La particularité des pays en voie de développement, dont le
apparaîtra surtout au niveau des facteurs de contamination (Chap. II).
L'analyse de la prise en charge du risque sida dans les







CHAPITRE I. ASPECTS MEDICAUX
Section 1. Epidémiologie du SIDA en Afrique
§1. Définition du SIDA
^ . Le syndrome de rimmunodéficience acquise (le SIDA) est une maladie causée par
un virus dénommé Virus de rimmunodéficience Humaine (Vll-I) ou, en anglais, « f-iuman
immunodeficiency Virus » (l-ilV). Le terme SIDA comprend trois concepts ci-après
expliqués par MAES^ :
- Syndrome : ensemble des symptômes qui caractérisent une maladie,
- d'immunodéficience ; affaiblissement des protections naturelles de l'organisme ou
défenses immunitaires,
- Acquise : le déficit immunitaire n'est pas héréditaire, mais il est rencontré.
10|. D'après Bernard VANDERCAM, le virus du SIDA se présente com
extrêmement petite (1/10.000 de millimètre). Il est constitué par une
(P24) qui entoure la molécule d'ARN porteuse du code génétique du v
de ce noyau est recouvert par une membrane lipidique au niveau
reconnaît les glycoprotéines de surface. Les protéines de l'envelopp
important car elles sont les premières à être aperçues par le système





e jouent un rôle
immunitaire qui
Voy. B. MAES, cité par, C. LABBE, SIDA et assurances. Aspects médicaux, assurances de personnes,
responsabilités, assurances de responsabilités, Bruxelles, Larder, 1994, p.19.
®B. VANDERCAM, "Aspects médicaux du SIDA" in J.F. MALHERBE, et S. ZORRILA, Le citoyen, le
médecin et le SIDA. Exigence de vérité, Louvain-La-Neuve, CIACO,1988, p.197.
13
Le virus du SIDA altère progressivement le système immunitaire
pénétrant dans certains de ses globules blancs, notamment, les lymph
macrophages^" en les détruisant.
Le système immunitaire est la cible principale du VIH. Ainsi, I
système de défense ou système immunitaire expose l'homme à des infë
Une personne contaminée par le virus - HIV n'est pas encore
atteinte du SIDA, c'est-à-dire qu'un test positif du dépistage du VIH
de l'homme en





ne signifie pas que celle-ci est atteinte du SIDA''^
Dès qu'une personne est contaminée, le VIH se diffuse très rapiden'
l'ensemble de son organisme. A partir du sang, le virus attein
lymphatiques, réservoirs de lymphocytes T4 qu'il infeste massivement
virus est intégré à l'ADN des cellules T4 et l'organisme est infecté définit|i
Le virus du SIDA est présent dans le sang, le sperme, les sécrétions
maternel et la lymphe.
ent dans
les ganglions
. Le génome du
vement.
1^ . L'on distingue généralement quatre stades de la maladie :
- La période latente ou la primo-infection : normalement, une personne
le VIH produit des anticorps au bout d'un certain temps. Mais, durant la
une personne contaminée ne sécrète pas encore d'anticorps, c'est-
trouve pas d'anticorps dans son sang, la sérologie est négative. C'est







Les lymphocytes 4 font partie des globules blancs qui contrôlent les défenses immunitaires
micro-organismes
s anticorps.
té et de droit des
Les macrophages sont des grosses cellules qui ingèrent les cellules mortes et
étrangers. Elles ingèrent et détruisent aussi les micro-organismes qui sont recouverts de
"t. VANSWEEVELT, Le Sida et le droit. Une étude de droit de la responsabil
assurances, Bruxelles, Bruylant,1990, p. 14
14
Le sujet infecté est très contagieux, mais le virus ne peut, à ce stade, être détecté. Il
faut environ huit à douze semaines, exceptionnellement trois mois, pour que les tests
classiques (ELISA ou Western blot) deviennent positifs, ce qui témoigne de la montée
progressive dans son organisme des anticorps anti-VIH.
Ces anticorps et le virus persisteront pendant la durée de la mala
gardera de façon permanente son pouvoir contaminant^^.
- La phase séropositive ou la séropositivité asymptomatique : c'est la
de laquelle le sujet contaminé produit des anticorps contre
séroconversion) susceptibles d'être détectés par un test sérologique
semaines après la contamination.
die et l'intéressé
période au cours
e VIH (c'est la
entre trois et six
La personne dite séropositive ne voit pas encore son immunité compromise. Elle
demeure néanmoins porteuse du virus et reste contagieuse^^.
Le stade ARC (Aids Related Complex) : à ce stade, l'on observe chez le sujet
F. CHIÈZE, «Aspects biomédicaux du SIDA en Afrique», in J. VALLIN (Soi




séropositif, outre la présence d'anticorps, des symptômes mineurs
que la diarrhée, la fièvre, des sueurs nocturnes, une faiblesse gér
importante de poids, une augmentation de volume des ganglions à plusieurs endroits
du corps, des lésions cutanées, etc.
La phase symptomatique du SIDA (ou full blown aids) : c'est la phsse la plus grave
de la maladie : le système immunitaire s'effondre et donne libre accçs aux infections
opportunistes"''^ et à diverses formes de cancer.
de morbidité tels
érale, une perte
T.VANSWEEVELT, op.cit, p. 15., voy. aussi L.MONTAGNIER cité par C. LABBE, op.
il s'agit des agents infectieux qui saisissent l'opportunité d'une déficience immun
l'organisme pour l'envahir.





En effet, pendant que les défenses immunitaires d'une personne!
détériorent progressivement, divers agents patliogènes du milieu (d'
bactéries, des champignons et des parasites) en profitent pour at




C'est pour cette raison qu'on appelle les infections et les cancers rencontrés chez les
individus positifs pour le VIH des "maladies opportunistes
12 . Parmi les maladies opportunistes les plus courantes, on cite notamment :
- Les infections bactériennes telles que la tuberculose, les ir
(Mycobactérium avium-intracellulare) et les pneumonies bactérienr
(empoisonnement du sang) ;
- Les infections parasitaires dues à des protozoaires (Pneumonie
carinii, toxoplasmose, microsporidiose, cryptosporidiose,
leishmaniose) ;
- Les infections fongiques (la candidose, la cryptococcose (méningite
la pénicilliose) ;
- Les infections virales (infection à CMV (cytomégalovirus), à herpès
herpès zoster (varicelle-zona) ;
- Les néoplasies liées au VIH (sarcome de Kaposi, lymphome et carc
squameux)^®.
Remarquons que la tuberculose est l'infection opportuniste liée
courante en Afrique.
^. Deux raisons majeures rendent l'infection par le VIH irréversible"'^ :
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juin 2000, p.85.
ONUSIDA, Maladies opportunistes liées au VIH, collection Meilleures pratiques de 1'
mars 1999, p.1.








au VIH la plus
ONUSIDA, Genève,
16
D'abord, le génome viral est intégré à la cellule humaine et devient de ce fait une
partie du code génétique du malade. Ensuite, certaines régions de l'enveloppe externe
du virus étant très variables, les anticorps chargés de reconnaît "e le virus et le
neutraliser (anticorps neutralisant) ne parviennent pas à l'identifier.
En revanche, ces anticorps, témoignant de la présence de VIH, perinettent de
diagnostiquer l'infection^®.
Claire LABBE remarque que le virus du sida survit très mal et très
dehors de l'organisme et qu'il est très sensible à la chaleur puisqu'il ne
température supérieure à 60 degrés. C'est pourquoi, pour infecter l'organisme, le virus
doit pénétrer à l'intérieur de celui-ci et entrer en contact avec le sang du sujet, où se
trouvent les lymphocytes T''^ .
peu de temps en
survit pas à une
14| . Beaucoup d'études démontrent que la transmission du virus
essentiellement selon les modes suivants :
du SIDA se fait
Transmission sexuelle : le VIH se transmet par les relations
pénétration anale ou vaginale. Selon MIRKO D. GRMEK, « Dans le sperme et dans
les sécrétions vaginales des personnes contaminées, le virus est présent en petite
quantité à l'état libre et en grande quantité sous forme d'association étroite avec des
cellules Infectées ».^° Il est probable, ajoute t-il, que le coït anal hétérosexuel soit
plus dangereux que le coït vaginal étant donné que « l'épithélium du vagin, quand il
est intact, oppose au HIV une résistance importante alors que les cellules du rectum
lui sont très réceptives
La voie hétérosexuelle est le mode principal de transmission du Vlh
saharienne.
Ibid.
C. LABBE, op.cit., p.28





Transmission par le sang : le VIH peut se transmettre lors des transfusions et par
injections de produits sanguins. Les seringues et instruments soui lés peuvent, s'ils
sont utilisés par plusieurs personnes, transmettre le virus par voie intraveineuse.
La précarité de l'infrastructure sanitaire dans la plupart des pays
saharienne accroît les risques de la contamination post-transfusionnellei.
de l'Afrique sub-
A l'issue d'une recherche menée par KAPILA NGAMA sur la sécurité
transfusionnelle en République Démocratique du Congo, le constat révèle notamment
l'absence de législation en matière de thérapeutique transfusionnelle. d'un programme
national de recrutement, d'éducation et de fidélisation des donneurs bénévoles et
d'assurance qualité, l'inexistence ou la rupture de stocks des intrants poches de sang.
réactifs, etc), la carence en personnel qualifié et motivé, le foisonnement des postes de
transfusions très peu sûrs, la pratique des transfusions non indisper
l'administration abusive de certains composants sanguins et enfin le
normatif et financier de la part de l'Etat
sables ainsi que
manque d'appui
Cette situation est, mutatis mutandis, la même dans bon nombre de pays africains ;
elle est à la base de l'extension de l'épidémie du SIDA par voie transfu:
La transfusion sanguine ou de produits sanguins est un vecteur
de l'infection par le VIH, étant donné l'insuffisance des mesures de pré\
dans plusieurs pays africains.
Mais, le risque d'infection par cette voie semble être méconnu
victimes.
De même, le risque de transmission du VIH lors de l'utilisation d




de la plupart des
j matériel non
de toute action
rs visages », inKAPILA NGAMA, « Sécurité transfusionnelle au Congo ;une problématique à plusieu
SIDA Magazine, Kinshasa, janvier -juin 1997, p. 17
18
conduisant à un contact avec le sang (scarifications, circoncision, etc.
semble n'avoir à présent qu'un rôle relativement mineur
existe même s'il
Transmission périnatale : la transmission du VIH peut se faire de
soit pendant la grossesse à travers le placenta (transmission verti
de l'accouchement, soit après la naissance lors de l'allaitement.
§2. Statistiques
la mère à l'enfant
icale) ou au cours
. Les statistiques concernant l'épidémie du VIH/SIDA sont établies c
le Groupe de travail ONUSIDA/OMS sur la surveillance mondiale du
haque année par
VIH/SIDA et des
infections sexuellement transmissibles (IST), avec la collaboration des Programmes
nationaux de lutte contre le SIDA et d'autres partenaires^"^. Elles son des estimations
établies suivant différentes méthodes qui varient selon que l'épidérnie a atteint une
grande partie de la population ou qu'elle est essentiellement conc
groupes présentant un comportement à risque élevé^^.
1^ .Dans la plupart des pays d'Asie, d'Amérique et d'Europe^® où l'ép
au niveau de quelques groupes, tels que les consommateurs des drog
les homosexuels, les professionnel (le)s du sexe et leur clientèle, les estimations ont été
faites à partir des informations sur la prévalence de l'infection à VIH dans chacun de ces
groupes, de leur importance numérique, des données des tests VIH^^
échéant, de la notification, par certains pays, des infections par le VIH.
Dans les pays d'Afrique subsaharienne^®, les estimations de la p
sont fondées sur les données collectées par les systèmes de surveilla
27
Ibid., p. 67.
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA,Genève, juillet 2002, p. 19il
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juin 2000, p. 116
Ibid., p. 118.
Il en est ainsi particulièrement dans les pays industrialisés où l'accessibil
antirétroviraux peut inciter les personnes à effectuer un test VIH.




ainsi que, le cas
évalence du VIH
nce à partir des
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tests VIH auxquels sont soumises les femmes enceintes dans
sentinelles lors de leurs consultations prénatales. Ces données sont co
informations tirées des enquêtes sur les ménages et celles qui sont
partenaires de l'ONUSIDA et de l'OMS. Elles concernent aussi bien les








s des enfants et
de cette maladie
l'adulte^®.
Le Programme commun des Nations - Unies sur le VIH/SID
l'Organisation mondiale de la santé (OMS) présentent dans le tabiee
statistiques et caractéristiques de l'épidémie de VIH/SIDA à l'échell
l'année 2004, en indiquant, par Région, les fourchettes des estimation
adultes vivant avec le VIH/SIDA, de ceux qui sont décédés des suites
ainsi que les proportions en pourcentage de la prévalence du VIH chez
Région Enfants et adultes vivant






us au SIDA chez
t l'adulte
Afrique subsaharienne 25, 4 millions
[ 23,4-28,4 millions ]
7,4












[12 000-7 2 000 ]










Asie de l'Est 1,1 million
























[ 24 000-É 1 000]
Europe orientale et Asie 1, 4 million 0,8 80 000
29 ONUSIDA, OMS, Le point sue l'épidémie de SIDA, Genève, décembre 2004, p. 3.
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^ . Au regard du tableau ci-dessus et à titre comparatif, l'Afrique sub
loin la région la plus durement touchée. En effet, le nombre de personr
VIH dans cette région est compris dans la fourchette entre 23,4 -28,4
population estimée à 359 178 760^°, soit plus de la moitié de l'ense
SIDA enregistrés dans le monde, situé dans une fourchette entre 35,9
une population mondiale estimée à 6 391 618 977^\
Le niveau de prévalence du VIH n'est pas le même dans toutes
de l'Afrique subsaharienne ; on peut également trouver des variantes
même sous-région.
L'Afrique australe^^ est la sous-région la plus gravement affectée au niveau
aharienne est de
es vivant avec le
millions sur une
mbie des cas de
-44,3 millions sur
les sous-régions
s au sein d'une
continental et même mondial, avec une prévalence supérieure à 25 %. En effet, en
Afrique du sud, on estime à 5,3 millions [4,5 millions - 6,2 millions] le nombre de
e 2003 sur une
de la population
met en évidence
personnes qui y étaient contaminées par le VIH à la fin de l'anné
population de 44 millions de personnes^^. C'est dire que plus de 10 %
sud-africaine étaient infectés par le VIH.Une enquête réalisée en 2004
des différences significatives au niveau des provinces : le taux de prévalence parmi les
Voy. PopulartionData.net : Afrique, sur le site : http://www.populationdata.net/afrique
janvier 2005, p. 1.1 x/_.. n <. . http://www.populationdata.net/monde.php, veVoy. PopulartionData.net : l\/Ioncie,
2005, p. 1.
ONUSIDA, OMS, Le point sue l'épidémie de SIDA : décembre 2004, Genève, 2005, p
^Voy. INED, Population et Sociétés, n°392, juillet-août 2003, p. 3., sur le site
http;//www.ined.fr/publications/pop_et_soc/pes392/PES3923.html, version du 12 février
html, version du 30




femmes enceintes serait supérieur à 30 % dans les provinces de IVIP
KWAZULU-NATAL et d'Etat-libre d'Orange alors qu'il se situerait ent
dans les provinces du CAP OCCIDENTAL, du CAP SEPTENTRIONAL
Des taux de prévalence élevés, souvent supérieurs à 30 % sont enre
femmes enceintes au Botswana, au Lesotho et en Namibie. Dans d'autres pays de la
sous-région, tels que le MALAWI, la ZAMBIE et le ZIMBABWE, les taux d'infection
semblaient, en 2003, se maintenir à des niveaux moindres, respectiven
%, 16 % et 25 %. C'est qu'au regard des statistiques établies en 200
744 000 et 3 150 000 de personnes étaient contaminées par le Vl^]^ respectivement
dans les trois pays précités.
En revanche, une tendance à la baisse des nouvelles infec
constatée dans certains pays de l'Afrique orientale^^. Elle est plus
OUGANDA où le taux national de prévalence est passé de 13 % au début des années
90 à 4,1 % (2,8-6,6 %) à la fin de l'année 2003. Le nombre de personnes infectées par
le virus de SIDA serait d'environ 1 0250 sur une population de 25 millions^®. Au Kenya,
des données en provenance des consultations prénatales font apparaître « une chute
de la prévalence du VIH - de 13,6 % (12,2 -27,1 %) en 1997-1998 à
JMALANGA, de
re 13 % et 17 %
et du LIMPOPO.
gistrés parmi les
lent autour de 18
3^^ 3 186 000, 1
ions du VIH est
remarquable en
9,4 % (6,6 -14,3
%) en 2002, sans changement majeur par la suite en 2003 ». En Ethiopie, la prévalence
du VIH est passée de 24 % au milieu des années 90 à 11 % en 2003.
nombre de personnes infectées par le VIH en 2003 serait d'environ 7
population de 70,7 millions d'habitants^^ Enfin, en Erythrée, le
surveillance sentinelle du VIH situent la prévalence du VIH à 2,4 % pou
que 105 600 personnes auraient été contaminées par le virus du SIDA
population de 4, 4 millions^®.
Dans ce pays, le
777 000 sur une
s enquêtes de
• 2003. C'est dire
en 2003 sur une
34 Ibid., p. 1. Selon les statistiques de mi-2003, les populations de iVlALAWI, ZAMBIE
respectivement de 17, 7 millions, de 10,9 millions et de 12, 6 millions.
ONUSIDA, OIVIS, Le point sue l'épidémie de SIDA : décembre 2004, Genève, 2005, f
Voy. INED, Population et Sociétés, n°392, juillet-août 2003, p. 3., sur le site







En Afrique de l'OuesP, on trouve actuellement la prévaleno
faible dans les pays du Sahel et celle la plus élevée au BURKINA FAS(
en COTE D'IVOIRE, ce dernier pays connaissant le niveau le plus
contrée ; le NIGERIA occupe, après l'AFRIQUE SUD et l'INDE, la tr
monde concernant le nombre d'habitants vivant avec le VIH. Au Bénin
prévalence du VIH varie entre 2 % et 4 %.
3 du VIH la plus
O, au NIGERIA et
élevé dans cette
Disiéme place au
et au Ghana, la
En Afrique centrale'^ °, le CAMEROUN et la REPUBLIQUE CEîNTRAFRICAINE
sont les pays les plus gravement atteints, le taux de prévalence du VIH parmi les
femmes étant situé à environ 10 %. Ce taux est situé entre 3,5-4,8 %
POPULAIRE DU CONGO, entre 4,1 % et 4,9 % en R. D. DU CONG
variations entre diverses zones du pays : 1,8 % en milieu rural de MIKALAY et environ,
3%dans les villes de BUKAVU et de BUNIA, 6,3 %et 7 %respect|ivement dans les
villes de KISANGANI et LUBUMBASHI. La prévalence médiane dans
4,1 %, 2 391 035 de personnes y seraient atteintes par le VIH/SIDA s
41de 58 317 930 habitants
sn REPUBLIQUE
D, avec certaines
ce pays étant de
ur une population
1^ . Remarquons que les données relatives aux infections par le viru
décès dus au SIDA reprises ci-dessus ne sont que des estimations
avec prudence car elles sont entachées d'une certaine incertitude et
des erreurs de sous-estimation ou de surestimation du niveau de la pré
s du SIDA et aux
(^u'il faut exploiter
peuvent renfermer
é valence du VIH.
Elles fournissent néanmoins des indications susceptib
gouvernements, les Organisations non gouvernementales ainsi
personnes impliquées dans la lutte contre le VIH/SIDA à faire une
situation de l'épidémie dans leurs pays et à mesurer l'efficacité des







Selon les statistiques de 2004, la population de la République démocratique du C
58 317 930. Voy. PopulationData.net sur le site http://www.populationdata.net/c(p
version du 18 février 2005, p. 2.
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juillet 2000, p.118.
Ibid., pp.29-30.
•ngo serait chiffrée à
ngo_kinshasa.html.
23
Un des reproches que ces statistiques établies par rONUSIIj).
qu'elles se limitent à donner des estimations des personnes vivant ave
régions du monde sans préciser la population de référence sur laquell
pourcentages indiqués.
lA encourent est
:1e VIH/S IDA par
3 s'appliquent les
Section 2. Prévention et traitement du SiDA
§1. Prévention du SIDA
1^ . Le SIDA est une maladie liée aux comportements (rapport se>
partage d'aiguilles et de seringues non stérilisées, transfusion du
allaitement au lait infecté du virus, etc.). Ainsi, seul un char
comportements peut protéger la population et limiter le mal en attenda
le vaccin''^.
La prévention bien conçue contre le VIH et effectivement app
réussit à arrêter ou renverser les tendances du VIH.
Dans la plupart des pays africains, la politique de la prévention
en oeuvre par un service des Ministères de la santé généraler
Programme National de Lutte contre le SIDA (PNLS).
Plusieurs stratégies de prévention, qui ne s'excluent pas, sont envisageables
informations sur le VIH/SIDA, accès facile aux services de conseil
volontaire et confidentiel, approvisionnement en sang non contaminé,
le comportement sexuel responsable, y compris la fidélité et l'abstiri
précoce et efficace des infections sexuellement transmissibles, accès




nt le traitement et
iquée sur terrain







Bref, la prévention fait appel à la fois à la fois à l'information et
services sanitaires et à renvironnement social.
à l'éducation, aux
Dans certains pays d'Afrique comme l'OUGANDA, le KENYA,
SENEGAL, la COTE D'IVOIRE, le BENIN, etc., on a enregistré de rée
changement de comportement des populations (âge plus tardif du
sexuel, emploi accru du préservatif, réduction du nombre de parten^i
conséquent, un recul de l'épidémie de VIH/SIDA grâce aux efforts de p
^ . Le traitement est I '« allié » nécessaire voire indispensable de la p
lutte contre le SIDA. Paul FARMER illustre ce postulat en affirmant
aide à la prévention d'au moins trois façons :
- d'abord, le traitement au moyen d'antirétroviraux peut éviter
périnatale du VIH, c'est-à-dire de la mère contaminée à l'enfant ;
- ensuite, le traitement incite les personnes séropositives à recourir
le councelling''^ et à changer leur comportement. Ainsi, l'absen
constitue un des obstacles majeurs au dépistage volontaire ;
- enfin, le traitement réduit le stigmate de mort et le sentiment de
entoure le sida ; il brise l'équation sida-mort, ce qui permet de détr
sociaux et les phobies qui rendent si difficile la tâche d'une préventi
Le dépistage volontaire est une des composantes importantes de
résultats d'un test VIH permet à la personne concernée de co
sérologique et, en cas de sérologie positive, de bénéficier à temps c
la TANZANIE, le
s progrés dans le
premier rapport
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nnaître son état
es conseils et du
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L. MONTAGNIER, cité par C.LABBE, op.cit., p.44.
B. AUVERT, « Epidémiclogie du SIDA en Afrique », in J. VALLIN, (Sous la direc
africaine et sida, La découverte, 1994, Paris, p.97.
Le terme « counselling» s'entend ici des conseils prodigués aux personnes infe
SIDA, soit pour les amener à accepter ou à intérioriser leur situation et vivre « p
maladie, soit pour éviter l'aggravation de leur état de santé ou la contamination d'aut
leur comportement.
P. FARMER cité par X., «Accès mondial aux traitements », Revue canadienn
Volume 7, n°1, juillet 2002, p.3.
tion dej, Populations
ctées par le virus du
ésitivement » avec la
es personnes suite à
e VIH/SIDA et Droit,
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traitement nécessaires afin d'éviter d'une part, la dégradation de son
d'autre part, la contamination de ses partenaires sexuels.
Le traitement est un incitant non négligeable au dépistage
individu qui n'a pas l'espoir d'accéder à un traitement et qui, de s
stigmatisation et la discrimination sociales, sera moins enclin
volontairement à un test VIH pour connaître sa sérologie VIH.
état de santé, et
volontaire. En effet, un
ijrcroît, redoute la
à se soumettre
^ . Notons également que l'efficacité des activités de prévention requiert également
l'implication des personnes vivant avec le VIH (PWIH/Sida).
Une étude diagnostique sur la participation des PVVIH/SIOA aux services
communautaires de prévention, de soins et de soutien réalisée au BURKINA FASO, en
EQUATEUR, en INDE et en ZAMBIE, d'octobre 1998 à août 2001 par le Programme
Horizons et l'Alliance internationale contre le VIH/SIDA a montré cert4ins avantages de
cette implication des PWIH/sida dans les activités des ONG'^ ^ :
47
Les PWIH/sida ont, en participant aux activités d'une ONG ou e
services, l'occasion de rencontrer d'autres personnes séropositive
ainsi qu'elles ne sont pas seules à être dans cet état et qu'elles
avec leurs pairs des problèmes qui leur sont communs ;
Les PWIH/sida ont accès à beaucoup d'informations susceptible
connaissance du VIH/sida et des questions s'y rattachant et
modification de leur comportement.
Le fait, pour une personne séropositive, de partager ses expérien
et d'être mieux informée sur les questions liées au VIH/sida
modification de sa perception de l'infection à VIH, conduire
acceptation de son état et à l'estime de soi. Cela peut perme
C. CORNU, « Vers une implication plus significative des personnes vivant avec I
canadienne VIH/sida et droit, Volume 7, numéros 2-3, décembre 2003, pp.2-3, vo^
http://www.aidslaw.ca/francais/Contenu/docautres/bulletincanadien/Vol7nos2-32002/b:
Le site a été supprimé à la date du 21 octobre 2004.









e VIH/SIDA », Revue
'article sur le site :
i3rcelone02-9.htm.
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d'envisager son avenir avec plus d'espoir et de lui éviter des co
peuvent davantage compromettre son état de santé.
mportements qui
Remarquons que l'implication des PWIH/sida dans les action
n'entraîne pas que des effets bénéfiques. L'étude sus visée renseig
PWIH/sida ont fait l'objet de stigmatisation et de discrimination
implication visible dans les activités des ONG qui les occu
commençaient à éprouver des symptômes de dépression en s'identifia
déjà malades dont elles s'occupaient ; d'autres enfin, couraient le risqii
cause de nombreuses sollicitations auxquelles elles devaient répondre
travail qui leur était confié.
§2. Traitement du SIDA
s de prévention
ne que certaines




dans le cadre du
^ . Il ny a actuellement aucun traitement virulicide connu capable dé détruire un virus
dans l'organisme"^®. Néanmoins, il existe des traitements efficaces destinés à prévenir, à
traiter et même à guérir quantité de maladies opportunistes et à soulager les symptômes
qui leur sont associés, parmi lesquels la fièvre, la toux, la diarrhée chro
D'autres médicaments mis au point récemment attaquent le \
sont des médicaments dits antirétroviraux, parce qu'ils attaquent le
famille des rétrovirus.
L'accès au traitement antirétroviral pour la vingtaine de m
infectés par le VIH constitue un défi sans précédent pour les pays afric
la communauté internationale ; nous y reviendrons dans le titre suivant.
nique, etc.
IH lui-même : ce
VIH qui est de la
illions d'africains
ains et pour toute
L'ampleur de l'épidémie en Afrique est tributaire d'un certain nqmbre de facteurs
que nous commentons brièvement dans le point suivant.
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CHAPITRE II. FACTEURS DE VULNERABILITE AU
^ . Plusieurs déterminants politiques, économiques et sociocuitu
propagation du VIH /SIDA en Afrique subsaharienne.
Section 1. Facteurs socio-éducatifs
§1. Absence ou insuffisance d'informa
^ . L'ignorance d'un bon nombre d'africains de leur statut sérologie
accès limité aux informations de base sur le VIH constituent sans nul
à la prévention et un facteur non négligeable de vulnérabilité
transmission du VIH.





ue ainsi que leur
doute un obstacle
et de risque de
c le VIH ignorent
^ . Dans les pays en développement, beaucoup de gens n'ont pas l'espoir de
bénéficier d'un traitement faute de moyens financiers ; cela justifie le nianque d'incitation
de leur part à se soumettre à un test de dépistage.
^. D'autres obstacles à la connaissance du statut sérologique sont li
des services de soins. En effet, il est des pays où les services de
volontaire n'existent même pas. Le dépistage y est pratiqué principale
surveillance ; il est anonyme (absence de noms sur les prélèvement




F. CHIÈZE, op.cit, p.46
ONUSIDA, OMS, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, décembrë1999, p.10.
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, décembre 1997 p. 10
3S à l'organisation
conseil et de test
ment à des fins de
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Par ailleurs, un petit nombre de pays africains seulement a ré
œuvre avec succès des programmes de prévention impliquaht
sensibilisation des populations sur le VIH.
3ussi à mettre en
notamment la
^ . La question d'information et de sensibilisation sur le VIH et le SIC
liée à celle de l'éducation sexuelle.
En Afrique, la sexualité constitue un sujet tabou surtout dans
africains qui demeurent fortement marqués par la tradition. Au sein
parents n'osent pas aborder le sujet avec leurs enfants.
'A est étroitement
L'éducation sexuelle n'est pas, sauf quelques exceptions®\ inscrite dans les
programmes des écoles. Elle est mal reçue par la société qui y voit un moyen
d'incitation des jeunes à la sexualité précoce, à l'accroissement de l'activité sexuelle,




le SIDA. Ils se
ins et copines qui
Ainsi, les jeunes garçons et filles pubères ou adolescents n'ont
connaissances vagues et approximatives sur le sexe, la sexualité,
renseignent à ce propos de manière très discrète auprès de leurs copa
ont déjà connu quelques aventures sexuelles.
Une enquête effectuée au KENYA en 1998 a révélé que 36 %
de 15 à 19 ans n'étaient pas en mesure de citer un seul moyen de pr^otection contre le
VIH et 32 % d'entre elles ignoraient qu'une personne apparemmen
pouvait être infectée par le VIH ou être malade du sida^^.
et
des filles de l'âge
en bonne santé
Dans le même sens, une analyse de l'OMS portant sur des étud
dix-neuf pays a prouvé que le cours d'éducation sexuelle à l'école a
es menées dans
îrmis la réductionpê
C'est le cas au Burkina-Faso et en Ouganda, en Tunisie, Sierra Léone, en Côte d'lv9ire, au Zimbabwe,
etc.
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des activités sexuelles des adolescents et l'accroissement de
préservatifs®^.
^ . Dans les pays où la prévalence du VIH est élevée, les je
vulnérables à une transmission du VIH par voie sexuelle dès qu'ils co
des relations sexuelles. Cela est vrai aussi bien pour les jeunes hom
nombreux, pays ont tendance à avoir leur premier rapport
professionnelle du sexe que pour les jeunes femmes qui ont tend




mes qui, dans de
dexuel avec une
ance à avoir des
^ . Dans les pays industrialisés, ce sont les milieux des personnes instruites de la
population qui ont été les premiers à adopter des modes de vie attentifs à la santé. Une
situation analogue semble apparaître en Afrique subsaharienne, s'agis^nt du VIH.
Une analyse des études portant sur les personnes de 15 à 19
pays africains a montré que les personnes ayant davantage d'éduc^t
meilleure probabilité de se protéger notamment en utilisant les pn
rapports sexuels occasionnels. Les filles mieux instruites ont tendance
tardivement dans la vie sexuelle^®.
52 ONUSIDA, UNICEF, Les orphelins du sida, UNICEF, Genève, 1996, p.6.
^^MBURANO MWENGE, « Facteurs contextuels de la transmission sexuelle
subsaharienne » in C. BECKER et al. Vivre et penser le sida en Afrique, Codes
1999, p.221.
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, décembre 1998,
ians dans dix-sept
ion ont une bien
éservatifs lors de
à s'engager plus
du SIDA en Afrique
ria, Karthala et Ird,
0.31.
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juin 2000, p.43.
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§2. Stigmatisation et discrimination as
au VIH/SIDA
^. Le stigmate s'entend d'« une étiquette sociale puissante qui dis
la personne qui la reçoit et qui change radicalement la façon dont elle
elle est perçue en tant que personne
sociees
crédite et entache
se perçoit et dont
L'on distingue généralement deux sortes de stigmates du VIH : nterne et externe.
Le stigmate interne est la perception qu'ont les personnes vivant avec le VIH/SIDA
(PWS) de la maladie, laquelle entraîne souvent un sentiment de culpabilité, la honte de
se savoir contagieux, la peur de subir de la discrimination et la c:
différent des autres. Le stigmate externe est projeté par des sources
onscience d'être
externes sur les
PWS à travers l'information, les attitudes et les pratiques discriminatoires envers
57
elles
nnes contaminéesLes raisons suivantes concourent à la stigmatisation des perso
par le VIH :
le SIDA étant une maladie mortelle, les gens en ont terriblement pe
- le VIH est associé à des comportements catalogués comme immorb
qui sont frappés d'opprobre. Les croyances morales et religieu
contamination du VIH à une faute morale qui mérite châtiment. En
personnes vivant avec le VIH/SIDA sont considérées comme seu
58de leur maladie
ur :




qterC'est ce qu'exprime Bernard TAVERNE quand il écrit : « ... suspe
d'avoir le sida a valeur d'accusation sur la conduite passée. Le ma
une personne
ade est toujours
56SOCIETE CANADIENNE DU SIDA, Le VIH/sida et la discrimination : Stigmatp et discrimination :
définition et
concepts, sur le site :
http;//www.aicislaw.ca/francais/Publicationstofile/fichestobefiled/discrimination/factcl
site a été supprimé depuis le 3 mars 2005, p. 1.
D.CHIPANTA, « Mécanismes d'appui aux personnes vivant avec le VIH/SIDA » irt




coupable, le sida est une sanction ; il représente la preuve irréfutable
un 'bordel', ou i'homnne un 'attrapeur de femmes'
que la femme fut
3^ . Ainsi, les personnes qui se soupçonnent d'être ou se savent infe^
du SIDA ne souhaitent pas révéler publiquement leur état sérologiqL
honte et de la crainte du rejet social qui entourent cette maladie.
ctées par le virus
e en raison de la
Cette crainte de l'individu malade est partagée par sa famille,





Cela conduit certaines familles à cacher leurs malades et, p
les priver des opportunités d'accès aux conseils et aux soins adéquat^
malades continueront à propager silencieusement et à grande éc
^ . La stigmatisation a comme corollaire la discrimination. Dan
africains, les personnes vivant ou supposées vivre avec le VIH voi
leurs droits violés et ce, dans les domaines de la santé, du logement,
l'emploi, de l'assurance, etc. C'est presque toutes les sphères c
personnes qui sont affectées par le stigmate et la discrimination.
SOCIETE CANADIENNE DU SIDA, op. cit. p. 1.
ar conséquent, à
. De la sorte, ces




e la vie de ces
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59 B. TAVERNE, « Quelle prise en charge pour les malades séropositifs ou sidéen
Burkina Faso», Cahiers Santé, vol. 7, n°3, pp. 177-189
http://www.ird.bf/prog/sida/btavart8.htm, version du 9 mai 2005, p.7.
Ibid.
ONUSIDA, OMS, Le point sur l'épidémie de SIDA, Genève, décembre 1998, p.12.
s en milieu rural au
sur le site :
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Section 2. Facteurs économique et culture
§1. Pauvreté
^ . La pauvreté provoque des comportements à risque dont 1^ principal est la
prostitution dont la femme constitue la cible.
Dans les pays en développement et surtout en Afrique, la femn
dans la fleur de l'âge®^. Les jeunes filles de 14 à 24 ans sont touché^
que les garçons. Il s'agit, pour la plupart, de filles déscolarisées par m
financiers, qui finissent par se livrer au « commerce du sexe » pour a
survie voire celle de leurs parents. Elles n'ont généralement ps
négociation suffisant pour exiger de leurs partenaires le port du préser
le est atteinte





De surcroît, le manque d'accès aux soins de santé spécialement pour le
traitement des maladies sexuellement transmissibles (MST) accroît Ici vulnérabilité des
jeunes au VIH tant il est vrai que la présence d'une MST chez une pei
le risque pour elle de transmettre le virus du Sida ou d'en être infectée
Beaucoup de jeunes infectés par les MST ont besoin d'un traite
à moindre coût. Souvent ils rechignent à le rechercher en raison du co
ou des attitudes réprobatrices du personnel hospitalier.
Plusieurs d'entre eux, faute de moyens financiers pour payer
pour éviter une humiliation de la part des prestataires de soins.
®^J. DOMMEAU, « Les dimensions internationales de la pandémie du VIH /SIDA »
MENTIER et autres, Le SIDA : Aspects juridiques, Paris, Economica, 1995, p.224 ;
rsonne augmente
ment efficace et
ût élevé des soins
3S soins, ou bien
se confient aux
dans FEUILLET-LE-
\/oir aussi à ce sujet ;
ONUSIDA (ECOSOC), Partenariat international contre le SIDA en Afrique. Raj^port de la Réunion
convoquée parle Secrétaire général des nations unies, New York, 6-7 déc. 1999, p.2.
"G.WILLIAIVIS, AMANDA MILIGAN et TOM ODEMWINGIE, « Un idéal commun. J(3unesse, sexualité et
VIH/SiDA dans trois pays africains. » Stratégie pour l'espoir, 1998, n°12, p5 ; BONClO BENI, « Le SIDA ;
défi à plusieurs facettes pour la République Démocratique du Congo », in Sida magasine, Kinshasa,
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guérisseurs traditionnels qui leur fournissent des médicaments b
souvent inefficaces. Ils s'exposent ainsi au risque d'infection du virus d
§2. Mobilité des populations et mouve
migratoires
^ . Des guerres et conflits armés que connaissent beaucoup c






enregistre d'importants mouvements migratoires des populations, pendant et après les
affrontements, vers les pays voisins. Ces populations sont généralement installées dans
des camps de réfugiés où ils vivent dans une instabilité sociale. La précarité de la vie
qu'elles mènent conduit parfois les femmes à échanger des « faveurs sexuelles contre
des produits de première nécessité ».
De surcroît, ces réfugiés sont généralement désœuvrés et font
l'un des moyens de distraction. Ils constituent ainsi un foyer non
transmission du VIH.
Par ailleurs, la mobilité des personnes d'un pays à l'autre ou d
autre à l'intérieur d'un pays, soit à la recherche ou dans le cadre d'un
l'exercice des activités commerciales, constitue dans une certaine mesure un contexte
favorisant des comportements sexuels à risque.
35| . Sont essentiellement visés les types de migration suivants
réfugiés, migration de réinstallation, migration internationale de la
migration intérieure et (...) migration circulaire » (les navettes)®^.
:1e la sexualité
négligeable de
une région à une
travail, soit dans
: « migration de
force du travail.
1997, n°1, p.6 ; PNLS -RWANDA, Plan stratégique national de lutte contre le Sida
période 1998-2001, oct. 1998, p. 12.
G.WIILLIAMS, AMANDA MILLIGAN etTOM ODEMWENGIE, op.cit, p.5.
D.MARTINE, Rapport Hommes-Femmes et SIDA f1997), surle site
; http://www.ccisd.org/fra/f_documents/david.htm, version du 06 mai 2005, p. 5.
au Rwanda pour la
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Le lien entre migration interne ou transfrontalière et la diffusio
VIH, notamment dans les pays africains, ne fait plus aujourd'hui l'omb
effet, des études menées dans le cadre de quatre entités dénomm
couvrant une vingtaine de pays africains soulignent sans équivoque cette corrélation.
Ces études révèlent les constatations suivantes :
n de l'infection à
re d'un doute. En
ées « Initiatives »
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le long des principaux axes routiers se trouvent des points d'arrêt ou de repos qui
offrent un cadre de rencontres entre les migrants et une foule de gens constitués de
restaurateurs, de vendeuses de divers aliments et boissons alcoolisées ou non, de
commerçants, de tenancières de maisons closes et de ventes à domicile ainsi que
de prostituées professionnelles et occasionnelles.
les migrants se trouvent éloignés de leurs partenaires sexuels réguliers et soustraits
au contrôle social de leur milieu d'origine. Dans ce nouvel environn
d'entre eux multiplient leurs partenaires sexuels.
Un grand nombre de personnes en déplacement ne sollicitent p£i
des formations sanitaires des régions qu'elles traversent. En
sexuellement transmissible (IST), elles recourent plutôt à l'auton-
soins à la sauvette, susceptibles de créer des souches résistantes c
Les migrants ont un comportement sexuel à risque, du fait du faible taux d'utilisation
du préservatif au cours des rapports sexuels occasionnels. La pauvreté des
populations riveraines des axes routiers, surtout en zones rurales pousse les jeunes







ts a été constaté
tion des routiers,
Néanmoins, un changement de comportement sexuel des migran
suite aux activités de marketing social, aux campagnes de sensibilisa
66 ONUSIDA, COMMISSION DU BASSIN DU LAC TCHAD, Programme sous-région
vulnérabilité et du risque ISTA/IH/SIDA dans le contexte de la mobilité dans les pa
Tchad, 2001, pp.10-11. Les quatre initiatives sont les suivantes: - Initiative Oùest Africaine (lOA)
comprenant le Burkina Faso, la Côte d'Ivoire, le Mali, le Niger, le Sénégal, le Bénin, le Ghana, le Nigeria
et le Togo ; - Initiative des pays du Bassin du Lac Tchad comprenant le Cameroun, le Niger, le Nigeria, la
République Centrafricaine (RCA) et le Tchad ; -Initiative des pays du Fleuve Çongo-Ubangi Chari
comprenant le Burundi, la R. D. du Congo, (RD Congo), la RCA et le Tchad ;- Initiative des Pays des
Grands Lacs contre le SIDA comprenant le Burundi, le Rwanda, la RD Congo, l'Ougantjia et la Tanzanie.
ONUSIDA, COMMISSION DU BASSIN DU LAC TCHAD, op.cit, pp.24 et 34.
3/ de réduction de la
/s du bassin du Lac
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des professionnel(le)s du sexe et des travailleurs migrants saisonnie
menées par le programme « Prévention du SIDA sur les axes migrato
l'Ouest » de l'USAID : on remarque chez les intéressés une augment^ti
sexuelles à moindre risque®®.
§3. Statut socioculturel de la femme
^. Les femmes se trouvent au centre de l'épidémie du sida. Elles





Les facteurs qui influent sur la vulnérabilité des femmes africaines sont
physiologiques et socio-économiques. D'une manière générale, les femmes sont
physiologiquement vulnérables à la transmission du virus, notammen
suivantes :
pour les raisons
Les femmes qui sont des partenaires réceptives pendant les rapports sexuels ont
une surface plus large de la muqueuse exposée au virus ;
Le sperme contient des concentrations de VIH beaucoup plus foile que celle des
sécrétions vaginales ;
Les jeunes filles ont un col de l'utérus immature et une faible production de glaire
vaginal ; d'où une mince barrière contre les infections dont le VIH ;
La paroi vaginale n'est généralement pas bien protégée par les cellules protectrices.
La violence sexuelle dont sont constamment victimes les jeunes filles et même les
femmes mariées en Afrique, augmente le risque de micro lésions au niveau de leur
muqueuse vaginale, créant ainsi des points d'entrée pour le VIH.
Les femmes s'exposent au risque de saignement du fait de la perforation de
l'hymen®^
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juillet 2002, p. 121




Au plan socio-économique et culturel, plusieurs facteurs liés au
rendent les femmes africaines vulnérables au VIH.
< us et coutumes
En effet, quoique la condition des femmes varie d'un pays à
continent africain, on constate, de façon générale, que l'absence d'opportunités
économiques en faveur de la femme africaine place celle-ci dans un rapport de forte
autre au sein du
dépendance financière et matérielle vis-à-vis de l'homme. La femm
dans une position de faiblesse qui la prive d'une autonomie décision
dans le domaine de la sexualité. Ainsi, par exemple, il n'est pas aisé
mariée de refuser des rapports sexuels à son époux ou d'exiger
préservatif, même lorsqu'elle sait ou soupçonne qu'il est séropositif.
e se trouve ainsi
nelle, notamment
pour une femme
de lui le port du
^. Certaines pratiques culturelles expliquées ci-dessous favorisent cette vulnérabilité :
e qui consiste à
cédé son ou ses
isant partie du
L'héritage de veuves ou le lévirat : c'est une pratique coutumièn
attribuer aux frères ou autres membres de famille d'un homme dé
épouse (s). En ce cas, la femme est considérée comme fa
« patrimoine héréditaire » de son conjoint.
L'application sans discernement de cette coutume expose également les
« héritiers » à la contamination par le VIH. Voici comment Miriam, une
séropositive décrie cette pratique fondée sur l'incrédulité et la superstit
s'était marié à une deuxième femme, dont le premier mari était lui-mê
Tous sont morts, j'ai 34 ans et six enfants, ça suffit, le cycle doit s'ar
apporter la mort à personne, je refuse d'être héritée (... ) Si une veuve
on dit que ses enfants deviennent anormaux, on la rend responsable
arriver dans la famille (...) C'est une tradition qui ne nous apporte rie
70
vers nous, il veut juste nous accompagner au lit... »
70 X., Sida : une poignée de kenyanes s'opposent à l'héritage des veuves, sur le site :
littp://www.geocities.com/atheisme/textes-divers/2001-05-08sicia.litml, version du 9 mai
kenyane qui est
on : « Mon mari
ne mort du sida,
rêter, je ne veux
l'est pas héritée,




La purification sexuelle : La « purification sexuelle » appelée aus
ou des veuves » est un rituel lors duquel la famille du défunt
prépare le veuf ou la veuve à un nouveau mariage. A cet effet,
famille doit avoir des relations sexuelles avec le conjoint sur
épouse), sinon, selon cette croyance, ce dernier court le risque d
Pareille coutume, on s'en doute, est à la base d'une sexual
d'infection à VIH. Quoique non généralisée, elle est pratiquée dans
continent africain.
3i « rite des veufs
(ou de la défunte)
un membre de la
/ivant (époux ou
attraper la folie^\
té à haut risque
plusieurs pays du
Utilisation d'astringents ou d'asséchants vaginaux ou « dry sex
utilisent diverses herbes et poudres destinées à dessécher leurè
rendre plus étroits en vue d'augmenter le plaisir sexuel de l'hom
relations sexuelles Cela renforce les frictions, accroît les risc
pendant les rapports sexuels. Les substances utilisées peuve
inflammation et l'érosion de la muqueuse vaginale facilitant l'infectic
Multiplicité de partenaires sexuels : Certains systèmes juridiques
ceux des pays où la religion musulmane est prédominante, consacrlent l'institution de
la polygamie. Il en est ainsi notamment du Kenya, de la Zambie,
l'Ouganda.
A) ; Les femmes
vagins ou à les





du Sénégal et de
rus du sida. Les
ons sexuelles de
femmes.
La polygamie peut constituer un facteur de propagation du vi
femmes dont le mari est polygame n'ont aucun contrôle sur les relat
leur conjoint parce que ce dernier a le droit de coucher avec toutes ses
Même dans les pays où la polygamie n'est pas institutionnalisée, la
que les hommes entretiennent, en dehors du toit conjugal, des « maîtr^
aussi des « bureaux




Les épouses des polygames vivent constamment dans une sorte de
unes avec les autres dans l'espoir de s'attirer le plus possible l'affectioih
compétition les
du mari^^.
Il suffit que le mari polygame ou l'une de ses épouses ou maîtresses soit contaminé
par le virus du SIDA pour que toutes les autres épouses se trouvent e
d'infection. Des contaminations en chaîne s'ensuivent lorsqu' à la s
mari polygame, les épouses de ce dernier également contaminées sont
« redistribuées » aux membres de sa famille en vertu de la coutume (s upra, n° 27).
Les mutilations génitales : Dans les pays subsahariens,
de l'Afrique de l'Ouest, l'excision du clitoris, et parfois des petites
est une pratique très répandue ; l'une des formes les plus da
74
mutilation sexuelle est l'infibulation
posées au nsque








Selon MARTINE DAVID « les femmes infibulées doivent être rou
lorsqu'elles se marient. Dans certains cas, les maris ouvrent la cicatricé
doigts, un rasoir ou un couteau. Dans d'autres cas, l'acte de pénétr
l'ouverture (...) il peut y avoir beaucoup de perte de sang lors de




Le rituel du lavage : Certains guérisseurs traditionnels recommand(;nt à leurs clients
de contracter des rapports sexuels avec des filles vierges pour être guéris du sida,
pour se « laver du sida ». Cette pratique a conduit fâcheusement ^ la multiplication
En R. D. du Congo et dans certains pays africains, on utilise le terme « bureaux
maîtresses entretenues par les hommes en dehors du toit conjugal.
M. L. NDALA MUSUAMBA, « Le renforcement du droit de la femme de se
transmission du VIH par voie sexuelle : un programme d'éducation au Zaïre », Bullet
sur l'éthique, le droit et le VIH, n°2, décembre 1996, pp. 4-5.
L'infibulation consiste à enlever le clitoris, les petites et les grandes lèvres et c
côtés de la vulve.
•.MARTINE, op.cit, p .9
» pour désigner les
protéger contre la
n du réseau africain
oudre ensemble les
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des viols de jeunes filles dans certaines régions africaines et à l'i ifection délibérée
76de celles-ci
Le non-usage des préservatifs : Dans la lutte contre le sida, la plup a




Ce message bute sur un certain nombre d'obstacles d'ordre eu
L'usage du préservatif comme moyen de prévention contre la contam
fait pas l'unanimité au niveau des églises. Certains religieux y voient un moyen
d'incitation à la débauche, « une arme amorale et non-adaptée » dans la lutte contre le
sida^^. Le Saint - Siège estime que « la seule méthode sûre et totalement fiable pour
empêcher la transmission sexuelle du VIH est l'abstinence avant
respect et la fidélité réciproque dans le mariage Dans la m
conférence des évêques catholiques des pays de l'Afrique australe
condamné fermement les programmes de lutte contre le sida qui précc
du préservatif. Les conférenciers ont néanmoins admis la possibili
préservatif lorsque, s'agissant d'un couple conjugal, l'un des partenainîs est séropositif,
et à condition que ces derniers s'abstiennent de relations sexuelles pendant la période
d'ovulation pour ne pas empêcher la création d'une vie^®. Cette condition cadre avec la
doctrine catholique sur l'amour des époux qui interdit « toute action qui
de l'acte conjugal, soit dans son déroulement, soit dans le dévelo
conséquences naturelles, se proposerait comme but ou comme moyen de rendre
impossible la création »°°. Des représentants de plusieurs églises chrétiennes réunies
dans un « cadre œcuménique » ont évoqué, lors d'une réflexion sur le thème : « Face
turel et religieux,
nation du VIH ne
Cette pratique s'observe notamment au Kenya. Voy. C.A. DE iVlUN, Des sidéens en
sur le site : http://www.mbolo/thematiq/sida-durban.asp, version du 3 mars 2005.
Voy. X. Sida : Les évêques de l'Afrique australe condamnent le préservatif, sauf rare
site : http://www.le-national.com/eveques-capotes.litml, version du 10 mai 2005.
Déclaration d'interprétation du Saint-Siège du 27 juin 2001, sur le site
http://www.vatican.va/roman_curia/secretariat_state/documents/rc_seg-st_doc_200106i27 declaration-
aids fr.html, version du 10 mai 2005, pp. 1-2.
ibid.
Voy. CONCILE OEUCUMENIQUE DU VATICAN, Catéchisme de i'Egiise catholique,
éd. Fidélité/Racine, 1998, p. 487, n° 2370.
le mariage et le
ême optique, la
de juillet 2001 a
nisent l'utilisation














au Sida : l'action des Eglise » la possibilité d'intégrer l'usage du pn
stratégies de lutte contre le SIDA.®'' Ils font valoir que jusqu'à présent
n'a démontré de façon concluante que la promotion et l'usage du p
influence sur le relâchement des mœurs » en matière sexuelle et s
l'abstinence sexuelle ou la fidélité des époux ne sont pas
certains, l'usage approprié et systématique de préservatifs en latex
élevé de protection contre le VIH et d'autres maladies sexuellement tn
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A notre avis, les églises devraient d'abord donner aux fidèles les informations
nécessaires et correctes sur cette maladie, les modes de la transmission du VIH et les
moyens de prévention en s'inspirant de la documentation de l'ONUSIDA ; ensuite, elles
doivent faire valoir leurs perceptions sur les différents modes de prévention préconisés.
A cet égard, elles devraient privilégier des actions éducatives ou
axées sur les vertus d'abstinence sexuelle avant le mariage et de la fidélité des
conjoints comme instrument adéquat de prévention contre la contamination du virus du
SIDA par voie sexuelle et recommander l'usage du préservatif seulement dans des
situations exceptionnelles à examiner au cas par cas, notamment en
violence sexuelle ou lorsqu'un des conjoints est infecté par le vir
chrétiens, bien informés sur les moyens de prévention du VIH et sur
qu'il doivent adopter se verraient placés devant leurs responsabili'
Autant les églises ne devraient pas éluder les questions relatives au pitéservatif, comme
moyen de prévention du VIH, autant elles ne devraient pas encot rager le recours
systématique et sans discernement à ce mode de prévention. Cela est d'autant vrai que
l'usage du préservatif n'aurait de sens, pour les chrétiens, que dans le cadre des
relations sexuelles autorisées par Dieu, c'est-à-dire, celles qui constituent l'expression
de l'amour conjugale de l'homme et de la femme®^. Etant donné que les églises ne
doivent pas, à juste titre, encourager les rapports sexuels avant le mariage et
extraconjugaux, à plus forte raison, ne devraient-elles pas recommander l'usage du
cas de viol ou de
js du SIDA. Les
le comportement
:és personnelles.
CONSEIL OECUMENIQUE DES EGLISES, Face au SIDA. L'action des Eglises, Getjiève, Suisse, WCC
Publications, 1998.
Ibid, pp. 14 et 74
Voy. dans la bible ; Genèse 2, 18, 23-24.
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e garder d'attirer
vrent à des actes
s « ....pour les
s, les magiciens,
u et de soufre, ce
préservatif dans ces situations. L'église chrétienne ne peut pas s
l'attention de ses « fidèles » sur le sort réservé aux personnes qui se
que la bible considère comme étant de la « débauche » et bien d'autré
lâches, les incrédules, les abominables, les meurtriers, les débauch^
les idolâtres, et tous menteurs, leur part sera dans l'étang ardent de fe
qui constitue la seconde mort
Au-delà de la controverse religieuse, les réticences à l'usage dei préservatifs sont
dues à la non-intégration de ce mode de prévention dans les mœurs al ncaines.
Aussi, certaines gens estiment que les préservatifs amoindrisse
provoquent un inconfort ou une gêne lors des relations amoureuses s
nt les sensations,
Dontanées ; d'où.
les métaphores humoristiques, mais parlantes du genre : « on ne mange pas la banane
douce avec la peau », « on ne suce pas un bonbon avec l'emballage »
généralement dans les milieux des filles libres ou prostituées®®,
l'augmentation du risque d'infection par le VIH.
que l'on retrouve
Cela conduit à
D'autres éprouvent des difficultés à se procurer des préservatiljs
coût élevé, d'une disponibilité réduite ou du manque de discrétion
vente. D'autres enfin, ne savent tout simplement pas les utiliser. 87
à cause de leur
îur les points de
Tels sont, à titre indicatif, les facteurs de vulnérabilité au VIH qi i concourent à la
progression rapide du SIDA dont les retombées socio-économiques sont dramatiques
pour les africains.
86
Voy. dans la bible : Apocalypse 21, 8
Voy. 1 Cor 7, 1-5
ONUSIDA, COMMISSION DU BASSIN DU LAC TCHAD, op.cit.p. 31.
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CONCLUSION DU TITRE I
^. L'épidémie de VIH/SIDA demeure dans la plupart des pays
causes majeures de morbidité. Elle ne revêt pas la même ampleur dar
régions du continent africain. La partie australe du continent con
prévalence du VIH le plus élevé. En revanche, une tendance à la ba
infections s'observe dans la partie orientale. La situation varie égalenr
même sous-région.
africains une des
s toutes les sous-
laît le niveau de
isse de nouvelles
ent au sein d'une
Le VIH se propage essentiellement par la voie sexuelle, la tra
par voie transfusionnelie, par l'usage du matériel non stérilisé ou c
l'enfant comptant pour une faible part.
nsmission du VIH
Bile de la mère à
L'expansion rapide de l'épidémie tient à la combinaison de
politique, socio-économiques et culturels, notamment le manqué
subsistance, l'absence d'informations suffisantes à propos de
stigmatisation et la discrimination sociales, l'absence d'autonomie d
femme sur sa sexualité, les migrations forcées dues aux guerres
l'éloignement des hommes et femmes de leurs partenaires sexuels hal{)
longues durées pour des raisons d'affaires ou de travail, la préco
sexuels chez les jeunes ainsi que des pratiques cultuelles telles que la
partenaires sexuels, l'héritage des veuves, l'incision de la peau











dans ce qui suit.
Cette situation entraîne des conséquences non négligea
secteurs de la vie des populations concernées que nous examinerons
87 ONUSIDA, Le préservatif masculin, Collection Meilleures Pratiques, Genève, août 2 DOO, p.2. C'est un
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TITRE II. IMPACT SOCIO-ECONOMIQUE DU SIDA
^^nti dans presque
I) et économique
^ . En Afrique subsaharienne, l'impact dévastateur du VIH est ress




Le premier volet examinera l'incidence du VIH/SIDA aussi bien
et les familles, sur les orphelins du SIDA, sur le système éducatif que
de santé.
Le second traitera de l'impact de cette maladie tant sur la croiss
des Etats et leurs budgets que sur les différents secteurs de lavie écoiji
agricole, commercial et industriel.
Cette analyse s'appuiera sur les études et enquêtes menées da
africains concernant les domaines indiqués ci-dessus.
CHAPITRE i. IMPACT SOCIAL DU VIH
Sectionl. Impact au niveau des ménages




^ . L'impact de la maladie sur les ménages peut se manifester
désintégration familiale et la baisse du revenu familial entraîiji
consommation alimentaire.
notamment par la
ant celle de la
langage que l'on retrouve surtout dans les milieux des filles libres ou des prostituées.
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Dans bon nombre de cas, lorsque les parents décèdent d
restreinte se disperse : les enfants sont répartis entre différents men-
j sida, la famille
bres de la famille
élargie pour s'en occuper. Dans ce contexte, les enfants seront élevés différemment les
uns des autres, privés du « fil conducteur » de l'éducation familiale de Dase.
De surcroît, les ménages qui comptent en leur sein un ou pl
atteints du SIDA voient leurs revenus baisser considérablement
gravement leur viabilité au plan économique et social. Les dépenses
aux funérailles s'accroissent au détriment d'autres telles que c
l'habillement, à la scolarité, etc®®. A titre d'illustration, le rapport réc
signale qu'au KENYA, les ménages qui comptent au moins une pers
dépensent, pour les soins de santé, quatre fois plus que ceux da
membre n'est infecté par le VIH ; la même source renseigne qu' « au
des ménages reçoivent une aide de leur église ou de leur famille, 18
emprunts auprès de la famille ou des amis et 5 % vendent des bie
dépenses liées au VIH
usieurs membres
point d'entamer







ns pour face aux
au
L'impact du Sida sur le ménage est davantage ressenti lorsque
infectée par le virus du SIDA est une femme adulte, étant donné quç
faible et moyen revenus, les femmes jouent un rôle social et écono
élever et nourrir les enfants, assurer l'essentiel des tâches domestiqu
des malades, faire un petit commerce ou s'occuper des travaux champ








4Ï]. Le rapport de l'ONUSIDA de 2004 indique qu'en Afrique subsahati
d'enfants ont été rendus orphelins en perdant un de leurs parents ou I
ienne, 12 millions
os deux parents à





cause du sida®''. Selon certaines prévisions statistiques, ce nombre p
18 millions d'ici à 2010®^.
^ . Les orphelins du sida sont généralement pris en charge soit par le
soit par les membres de la famille élargie. Ils sont exposés à un rië
malnutrition, de la discrimination face aux soins et à l'éducation, de I
diverses formes ainsi que de « la responsabilisation précoce ».
assera à plus de
parent survivant,
que accru de la
exploitation sous
De fait, un grand nombre de personnes qui recueillent les orpheîl
que des revenus modestes qui ne leur permettent pas de satisfaire
même les plus élémentaires. Leone NAVALAKA, une ougandaise qui
onze enfants orphelins avoue cette difficulté : « Ma sœur aînée est m
ses six enfants. Les cinq autres sont ceux de ma fille qui est aussi dé




orte et m'a laissé
cédée. S'occuper
Les orphelins du Sida sont, dans ce contexte, victimes de pl
effet, certains membres des familles à qui sont confiés des enfants
s'accaparent des biens hérités par ces derniers et les exploitent à lé




Béatrice, une orpheline kenyane de 16 ans dénonce cette pratic
qui m'a recueillie veut m'empêcher d'aller à l'école. Elle voudrait que j
domestique pour gagner de l'argent et acheter de la nourriture »
ue : « La femme
3 travaille comme
94
D'autres encore poussent les orphelines placées sous leur gard
Tel est le cas d'une jeune ougandaise qui rapporte ce qui suit, au suje^
l'héberge : « Elle veut me faire coucher avec des hommes chez elle
Ibid, p.61.
Ibid.
9 à la prostitution.
de la femme qui
et me présente à
93 3 le sida, DocumentONUSIDA, Ecouter, Apprendre, Vivre ! Avec les jeunes enfants, en campagne contr
d'information ONUSIDA, 1999, p.10.
Ibid.
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eux. Elle me dit souvent d'être gentille avec eux, que c'est seulement d
je pourrai rester dans sa maison
e cette façon que
Signalons par ailleurs que dans certains cas, lorsque le mari
jeunes enfants se voient obligés d'assumer la responsabilité de subver
la famille, c'est-à-dire du parent survivant éventuellement affaibli par
ainsi que de leurs frères et sœurs. Selon GEOFF Poster (de l'associa
Caring Trust du Zimbabwe) après le décès d'un grand parent, une fa
se retrouver sans personne pour s'occuper des enfants ; ainsi,
présence des foyers constitués d'orphelins dirigés par les aînés
déciède du SIDA, de






Section 2. Impact sur les secteurs de l'éducation et de Ia santé
§1. Impact sur le système éducatif
4^ . L'impact du VIH sur le secteur de l'éducation est apprécié au re
indicateurs dont notamment le nombre d'enseignant (e) s qui tomberjt
meurent à cause du SIDA, l'absentéisme au travail pour des raisons c
d'abandon scolaire parmi les orphelins du SIDA®^.
3ard de plusieurs
malades ou qui
e soins et le taux
, les décès des
% entre 2000 et
s rurales, où les
Selon le Syndicat sud-africain des enseignants démocrates;
enseignants dus au SIDA ont augmenté en AFRIQUE DU SUD de 4C
2001 : cette maladie est particulièrement dévastatrice dans les zone
écoles sont tenues souvent totalement par un ou deux enseignants^®.
La carence des enseignants créée par le décès des enseignants;
préoccupante qu'il n'est pas toujours aisé de remplacer les ens
Ibid., p. 11
96 ONUSIDA, Ecouter, Apprendre, Vivre ! Avec les jeunes enfants, en campagne contr
d'information ONUSIDA, Genève, 1999, p. 10.
ONUSIDA, CEA, op.cit., p.8
ONUSIDA, Rapportsur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, Genève, juillet 2002, p. 53
est d'autant plus
éignants qualifiés
3 le sida, Document
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trépassés. En 2002, le SWAZILAND a estimé, par exemple, qu'il lui
000 enseignants au cours des dix-sept prochaines années pour mai
liés à l'enseignement primaire à leur niveau de 1997®®.
La déperdition des enseignants entraîne l'accroissement de la
la dépréciation de la qualité de l'enseignement et parfois la ferme
écoles.
^ . L'avenir des enfants qui, dit-on, constituent la relève de demain,
hypothéqué, puisque c'est au niveau de l'enseignement primaire qu
base est assurée.
Par ailleurs, les familles affectées par l'épidémie du sida sont
leurs enfants, particulièrement les filles, de l'école, soit par man
financiers pour payer les frais liés à leur scolarité, soit pour leur perm
des parents malades. L'on enregistre ainsi l'abandon de la scolarit
important d'orphelins et d'une manière générale, une baisse des insc
écoles. Une étude réalisée par la Division de l'économie de la santé
sur le SIDA de l'Université du Natal en Afrique du sud a montré, ps
2001, les inscriptions en première année primaire étaient dans certai
province de KwaZulu-Natal, inférieures de 20 % à celles de l'année
l'épidémie de VIH/SIDA^°°.














nés régions de la
1998, à cause de
ét
pact^ . Les études se rapportant au domaine de la santé évaluent l'im
secteur de la santé en se fondant, notamment, sur le pourcentage





du VIH sur le
des dépenses en
se en charge des
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malades du SIDA et sur la proportion de lits d'hôpitaux occupés p
infectées par le VIH''°''.
ar les personnes
Le SIDA compte également ses « victimes » dans les rangs
de santé, privant ainsi le secteur de la santé de la main-d'œuvre dor^t
besoin. Le rapport des Nations - Unies de 2004 renseigne que dans
le SIDA a causé entre 19 % et 53 % de l'ensemble de décès enre





^ . Par ailleurs, les personnes infectées par le VIH ont tendance à
premiers stades de leur maladie, les services de santé primaires, com
offerts par les centres de santé ; lorsque l'infection à VIH évolue vers
un accroissement des hospitalisations pour les pathologles associé
pose alors un problème d'ordre logistique, celui de l'insuffisance des




me ceux qui sont
le SIDA, on note
ès au SIDA. Il se
its d'hôpitaux par
s infectés par le
^ . Dans certains pays, cette situation a conduit les prestataires des s
système dit de « soins à domicile » en vue d'éviter une occupation m
une longue durée des lits d'hôpitaux au détriment d'autres patienté
système consistant pour les prestataires des soins et d'autres organis
ou non gouvernementales, d'apporter aux personnes infectées
assistance d'ordre médical, socio-psychologique, éducationnel et sp
résidences respectives.




par le VIH une
irituel dans leurs
Ce système offre certains avantages parmi lesquels on peut mentionner :
^°^ONUSIDA,CEA, op.cit, p.8
Voy. ONUSIDA, Rapport mondial sur l'épidémie mondiale de SIDA, Genève, juilletÈ004, p. 54.
C'est le cas notamment de la ZAMBIE (Voy. CAMPEL et G.WILLIAM, « La prise en charge du SIDA,
une approche intégrée», Stratégie pour espoir, n° 3, 1990, pp. 17-18) et du CîHANA (Voy. JANIE
HAMPTON, « Le SIDA : une approche humaine. La prise en charge et la prévention du SIDA à
AGOMAYA, GHANA », Stratégie pour espoir, 1991, nM, pp. 11-17.
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le renforcement de l'appui familial apporté aux malades concernés
le réconfort apporté par les membres de famille et les amis ;
la possibilité pour l'équipe de soins à domicile d'élargir les actio
contre le VIH/SIDA aux personnes se trouvant dans l'entourag
d'atténuer ou de gommer progressivement la stigmatisation soci
maladie et ;
la personnalisation des soins et la réduction des coûts y afférents
par la famille de la nourriture du patient, absence de coût de t
visites des membres de famille, etc.)
CHAP II. IMPACT ECONOMIQUE DU V
ns de prévention
e des malades,




48|. Il n'est pas aisé de déterminer l'impact économique du SIDA étant donné la
coexistence d'autres paramètres qui influent sur le système économique, savoir : la
mauvaise gestion, les conflits internes, la corruption, les calapiités telles que
sécheresse, éruption volcanique, inondations, etc. De même, on ne
l'étude de cet impact au niveau de toutes les composantes du sec
Ainsi, aborderons-nous cette question en nous situant d'une part au niveau budgétaire
et de la croissance économique (Section 1) et de l'autre, au niveau des secteurs
agricole, commercial et industriel (Section 2).





§1. Impact au niveau de la croissance économique
e finissent par se
ationale. D'après
du VIH/SIDA fait
49|. Les conséquences du SIDA au niveau de l'individu et du ménag
répercuter, à maints égards, sur la santé économique à l'échelle n
Peter Piot, Directeur exécutif de l'ONUSIDA, « l'impact dévastateur
50
reculer des décennies de progrès en matière de développement en Af
élément de la société africaine - des enseignants aux soldats et aux
les assauts du SIDA
ique (...) Chaque
agriculteurs -subit
On estime qu'en Afrique subsaharienne, le taux de croissante économique a
déjà baissé de 4 % à cause du SIDA^°^.




lALAWI, de 1, 5 %
D et de 0, 7 % en
Les exemples ci-dessous donnent quelques indications à prop
SIDA sur le Produit intérieur brut dans quelques pays africain
préliminaires des modèles élaborés en 2000 montrent que la ba
croissance du PIB par habitant en raison du SIDA d'ici 2010 serait de
du Sud, de 0, 6 % en ETHIOPIE, de 1, 3 % au KENYA, de 0,7 % au M
en NAMIBIE, de 0, 8 % en OUGANDA, de 0, 8 % en R. D. DU GONG
TANZANIE^°®.
s Nations Unies
ne où le taux de
re réduit de 2, 6
Dans la même optique, un rapport du Secrétaire général do
renseigne que dans le cas typique d'un pays de l'Afrique subsaharien
prévalence du VIH s'établit à 20 %, le produit intérieur brut pourrait et
107%
§2. Impact au niveau budgétaire
^. La lutte contre le SIDA en Afrique requiert l'affectation par les E
fonds nécessaires aux programmes nationaux de lutte contre le SIDA (PNLS)
L'on propose à ces derniers de consacrer systématiquem
pourcentage déterminé de leurs richesses nationales ou de
budgétaires.
tats africains des
ent au SIDA un
lëurs ressources
104 SAFCO, L'ONUSIDA publie de nouvelles données qui révèle l'impact dévastateu^ du SIDA en Afrique,
,p.1.sur le site ; http://www.hivnet.ch ;8000/africa/safco/viewR ?400, version du 10 mai 2005
Idid.
ONUSIDA, CEA, op.cit., p.12, 60, 76, 107, 126, 168, 176 et 180.
^°^NATIONS-UNIES, Assemblée générale, cinquante cinquième session. A;
2001.Rapport du secrétaire général, p.10.
55/779, 16 février
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Ce pourcentage serait basé sur le PIB, les dépenses publiques,




L'impact du SIDA est ressenti au niveau des recettes fiscales
générale, des budgets de certains Etats. Cela s'explique par le fait qi^
de nombreuses personnes dans leurs années les plus productives.
et, d'une manière
e le SIDA atteint
D'aucuns soutiennent que dans le contexte actuel de la cr
beaucoup de pays africains sont confrontés à un problème d'arbitrage
un dilemme : faut-il ou non privilégier, dans les prévisions budgétaires
nouveaux cas, la prise en charge des personnes déjà porteuses d
contre d'autres problèmes sanitaires aussi graves que la tuberculose,
choléra ? ''°®.
se économique,
de choix voire à
la prévention de
j virus à la lutte
e paludisme et le
Nous croyons que le problème ne doit pas se poser en termes de dilemme, mais
3 ces pathologies
écessaires et les
a santé les fonds
es indiquées ci-
de la politique de santé globale requise pour s'attaquer à la fois à toute
et de stratégies efficaces à mettre en place pour mobiliser les fonds r\
utiliser de façon efficiente. Les Etats devraient affecter au secteur de I
nécessaires pour répondre aux besoins liés à chacune des malad
dessus dans les limites des ressources disponibles. Ils le feraient en réduisant, par
exemple, les dotations budgétaires souvent excessives du secteu r de la défense
nationale, des cabinets présidentiels et ministériels, etc. Ils devraient également tout
mettre en œuvre pour se placer en ordre utile parmi les candidaturss aux différents
Fonds intervenant dans le financement de la lutte contre SIDA, la tuberculose et
d'autres pathologies graves, en se conformant aux conditions requises.
108
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Voy. X. Mobilisation des milliards pour la lutte contre le SIDA en Afrique : perspe<
site http://www.uneca.ora/fda200Q/Abuia2001/fr onusida.iitm. version du 10 mai 2005,
p.3.
:;tives d'avenir sur le
p.6.
BELINDA BERESFORD, « Le coût économique et social du SIDA », Afrique Relai^ce, Volume 15, n°1.
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Section 2. Impact du VIH sur les secteurs agricole, Ce
et industriel
mmercial
§1. Conséquences du VIH sur la production agricole
^. L'impact du SIDA sur le secteur agricole se traduit notamment p
activités de culture et d'élevage et une diminution conséquente
agricoles.
Dans certains milieux agricoles, la répartition du temps de tra
radicalement changé.
ar une baisse des
des rendements
vail champêtre a
pfecté par le VIH
e moins en moins
En effet, au fur et à mesure que la maladie d'un paysan i
s'aggrave, lui et les membres de la famille qui s'en occupent passent d
de temps à travailler aux champs.
Selon une enquête réalisée dans le district rural de Bukoba, en
de Tanzanie, une femme dont le mari était atteint du sida passait 60
aux activités agricoles qu'elle ne l'aurait fait normalement^^°.
République Unie
0 moins de temps
En Ethiopie, une enquête réalisée en 1994 a montré que la moyenne des heures
consacrées chaque semaine à l'agriculture était de 33, 6 dans les mén
par la maladie et se situait entre 11, 6 et 16,4 dans les ménages touché;
Lorsque les périodes d'absence coïncident avec des moments
l'agriculture comme les semailles ou le défrichage et les récoltes, le





"°ONUSIDA/OMS, Tableaurécapitulatif de l'épidémie de VIH/SIDA dans le monde, décembre 2002, p.30
111 ONUSIDA.CEA, op.c/Y., p76.
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Une étude réalisée en 2002 au centre du même pays indique
des ménages pauvres touchés par les maladies chroniques comme le
leurs propres travaux agricoles dans l'espoir de trouver ailleurs des r
face aux grosses dépenses occasionnées par la maladie. Ces retarc
manière significative leurs rendements agricoles^^^.




e a été associé à
au Zimbabwe, la
de 29 % pour le
nages qui avaient
D'après certaines études, au Kenya, le décès du chef de famill
une réduction de 68 % de la valeur nette de la production agricole ;
production des agriculteurs exploitant les petites concessions a reculé
bétail, de 49 % pour les légumes et de 61 % pour le maïs dans les mé
connu un décès dû au SIDA^ '^^ .
En Afrique subsaharienne, les filles et les femmes qui ont la
production alimentaire (plantation, fertilisation, irrigation, désherb
commercialisation) constituent le groupe le plus vulnérable au VIH, ce
115
on compte le plus de décès ; cela entraîne une baisse de rendement
grande charge de la
âge, récoltes et
ui au sein duquel
§2. Innpact négatif du VIH sur les entreprises
5^ . Un grand nombre d'entreprises se heurtent aux effets négatifs d
est d'autant plus vrai, comme nous l'avons signalé plus haut, que le
principalement la tranche de la population économiquement la plus pro
D'après une enquête couvrant 18 entreprises effectuée en Zam
tous les décès survenus dans celles-ci ont frappé des travailleurs âgé
116
112





ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, juin 2000, p.32.
Ibid, p.30.
ibid.




Die, 98, 6 % de
s de 15 à 40 ans
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L'analyse de la situation de certaines entreprises en Afrique e
base du commerce révèlent l'existence d'un lien évident entre le VIH/S
productivité, l'augmentation des coûts de production et la diminution d
les principes de
IDA, la baisse de
:es bénéfices des
entreprises La baisse de productivité est due d'une part, à l'absentéisme des
n des membres
'cjutre part, à la
employés qui tombent malades ou qui sont tenus de prendre so
malades de leurs familles ou d'assister aux funérailles et d
désorganisation du travail subséquente^^®.
Une plantation sucrière du Kenya a estimé que le SIDA lui avait
8 000 jours de travail en deux ans et qu'il avait entraîné en quatre ans
moitié la production de sucre et décuplé les frais médicaux119
Les taux élevés de morbidité et de mortalité des employés lié
d'une entreprise peut entraîner une désorganisation du travail. En
concernée est obligée d'engager de nouvelles unités en raison des a
SIDA^2o_
causé la perte de
jne diminution de
S au VIH au sein
effet, l'entreprise
bsences dues au
5^ . Le VIH/SIDA accroît considérablement le coût de production et çe, de différentes
manières :
Renouvellement du personnel et formation : la perte des travail
compétents conduit l'entreprise à recruter un autre personnel du
qualification qu'eux ou à assumer des coûts pour la formation
nouvellement engagés^^V
ONUSIDA, CONSEIL MONDIAL DES ENTREPRISES SUR LE VIH ET LE SIDA
WALES INTERNATIONAL BUSIN LEADERS FORUM, Riposte des entreprises au
leçons tirées, Genève et Londres, 2002, p.14.
p. 16.
NATIONS - UNIES, Assemblée générale, cinquante cinquième session, /\/55/779, 16 février
2001.Rapport du secrétaire général, p.10.
119




et THE PRINCE OF
\/IH/SIDA : Impact et
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Comme l'on s'en douterait, il n'est guère aisé pour l'entreprise
personnel pouvant remplacer valablement les cadres de directiorh
qualifiés qui meurent ou qui ne peuvent plus continuer à travailler à cai
Il peut aussi s'avérer nécessaire pour cette entreprise de p^







Prestations médicales : quand l'entreprise prend en charge les scpins médicaux, le
VIH alourdit le coût de ceux-ci.
Une analyse faite en 1999 au Kenya a fait apparaître que le
l'épidémie de VIH/SIDA pour l'entreprise kenyane « s'élève à 25 doll
salarié et devrait atteindre 56 dollars US en 2005 si le rythme
coût moyen de




122l'infection n'est pas ralenti »
ONUSIDA, CONSEIL MONDIAL DES ENTREPRISES SUR LE VIH ET LE SIDA et
WALES INTERNATIONAL BUSIN LEADERS FORUM, op.cit, p.16., voy. aussi à ce s
Rapport sur l'épidémie mondiale de VIH/SIDA, juin 2000, p.33.
ONUSIDA, Intégrer le VIH/SIDA dans les préoccupations de l'entreprise, Collection





CONCLUSION DU TITRE II
^ . Les effets négatifs du SIDA sont perceptibles dans presque tous
vie sociale et économique des Africains.
Les coûts élevés des soins liés à cette maladie mettent en difficulté plusieurs
familles appelées à prendre en charge un ou plusieurs de leurs membres infecté (s) par
le VIH. On constate une augmentation des dépenses liées non seulement aux soins,
mais aussi aux funérailles lorsque la bataille contre les assauts d
perdue.
Au fur et à mesure que les adultes meurent, ils laissent derr
d'orphelins, privés non seulement des soins, mais aussi, de l'affectic
même de certains de leurs droits fondamentaux, tels que le droit à l'éd
expulsion de l'école), le droit à la propriété (expropriation des biens héh
d'accueil), le droit à la santé (absence des soins), etc. Certains d'entre
d'exploitation sous diverses formes : exploitation sexuelle à des fins cc
travail de ménage non rémunéré, etc.
es secteurs de la
e la maladie est
ère eux quantité
n des parents et
jcation (retrait ou
ités par la famille
eux sont victimes
mmerciales, viol.
Par ailleurs, le SIDA affecte les secteurs de l'éducation et de la
maladie prive bon nombre d'éléves des enseignants qualifiés, sou
remplaçables ou, à tout le moins, occasionne des perturbations orga
niveau de l'enseignement par le fait de l'absentéisme fréquent des





Dans le secteur de la santé, le programme de prévention contrç
que la prise en charge des malades par le traitement antirétrovira
dépenses énormes qui grèvent les budgets et les systèmes de santé
africains. Il s'agit d'un lourd fardeau que doivent supporter les établisî;


















cause, notamment, de l'insuffisance de ressources en per
particulièrement celui formé dans le domaine du SIDA et en infras
(quantité limitée de lits d'hôpitaux, inexistence ou insuffisance d'équipe
pour la conservation des lots importants de médicaments antirétrovirau
Notons enfin, que le VIH/SIDA frappe les populations africain
années de plus grande productivité. Cela entraîne une baisse de










ue un frein à la
Par son impact tentaculaire ressenti au niveau tant des individu
de l'éducation, de la santé que de l'économie, le VIH/SIDA constit
croissance économique, au progrès et au développement des pays africains
Que faire face à cette situation ? Un certain nombre de stratég
mécanisme de solidarité sous diverses formes sont mises en œu
ailleurs pour tenter de relever le défi lancé par la pandémie ; certa
seront analysées dans le titre suivant.
les axées sur le
yre en Afrique et
nés d'entre elles
TITRE III. STRATEGIES SOLIDAIRES DE RIPOSTE AU VIH/SIDA
EN AFRIQUE SUB-SAHARIENNE
5^ . L'ampleur du drame que représente le SIDA à l'échelle plané
riposte qui soit proportionnelle au défi à relever.
aire requiert une
Le renversement de la tendance de cette pandémie en Afriqu
nécessite sans nul doute des efforts conjugués de tous dans un
élargie : autorités publiques nationales et internationales, firmes





Dans ce titre, nous examinerons différentes stratégies mises en
au niveau local qu'au niveau international pour le soutien de la po
contaminée par le VIH.
Il s'agit d'une part, des initiatives communautaires d'appui aux p
infectées par le VIH dans certains pays africains (Chap. I) et, d'autre p
la Communauté internationale dans la lutte contre le VIH/S
subsaharienne (Chap. II).
La solidarité internationale sera analysée à travers d'une part
Fonds mondial pour le SIDA et autres maladies infectieuses et
problématique d'accès aux médicaments anti-SIDA par les malades d
de r Afrique subsaharienne. Ce deuxième volet conduit évidemmen
trop s'y attarder, la question de l'accès aux médicaments anti-Slip
système de brevet dans le contexte du commerce international.
CHAP. I. SOLIDARITE COMMUNAUTAURE ET ASSOCIAT
FAVEUR DES PERSONNES INFECTEES ET AFFECTEES
VIH/SIDA








u SIDA des pays
à aborder, sans




par le virus du
ation sera suivie
^ . Nous allons, dans la présente section, faire état des actions solida
le terrain dans quelques pays africains au profitdes personnes atteintes
SIDA et/ou des familles qui en prennent soins (§1). Cette brève présen
d'une appréciation critique (§2).
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§1. Quelques initiatives d'appui solidaire et
communautaire
53 . En Afrique subsaharienne, se développent de plus en plus des initiatives de
solidarité pour lutter contre la propagation du VIH/SIDA axées sur la prévention et la
prise en charge des personnes infectées ou affectées par le VIH/SIDA.
Cette solidarité est soit verticale, Impliquant l'appui extérieur au
locales de lutte contre le SIDA, soit horizontale, en ce sens que l'ap
porteuses du virus du SIDA se limite au cercle familial et amical au
peut aussi combiner les deux mécanismes.
La solidarité sous-tend plusieurs actions dont certaines sont
prévention au VIH, d'autres vers la prise en charge socio-psychokigique, médicale,
matérielle ou financière des personnes infectées par le VIH et d'autre^ encore couvrent
les deux aspects préventif et curatif.
Cela peut être illustré par des exemples ci-dessous tirés des
dans le contexte du SIDA.
( initiatives
pui aux personnes
niveau local ; elle
orientées vers la
éalités africaines
e, « Les Services58 . En AFRIQUE DU SUD, on trouve une organisation communautai
de soins à domicile Tateni » poursuivant les objectifs suivants
« - offrir des services de conseil et d'appui aux personnes infectées et
- mettre en œuvre des soins à domicile qui soient financièrerp
accessibles, équitables et efficients ;
renforcer la capacité collective de la communauté à fournir soins e
- donner aux auxiliaires de santé la possibilité et les moyens de pre




hdre en charge les
ONUSIDA, Espoir et réconfort. Six études des cas sur la prise en charge du ViH/Sf,
personnes séropositives et les malades, les familles, et les communautés, Collection




dispenser aux personnes séropositives et aux membres de leurs familles ou à
d'autres personnes (...) un enseignement, des conseils et des orientations en
matière de soins de santé, d'infection et de promotion de la santé ».
Elle exerce des activités axées sur la prévention et les soins ; e
cela une stratégie permettant d'atteindre un plus grand nombre de
avec les ressources disponibles. Ainsi, s'appui t-elle sur des voloh
membres des familles restreintes et élargies pour l'administratiop
personnes infectées par le virus du SIDA. Elle organise à cet effet une
échelons : elle forme d'abord les « dispensateurs de soins commu
derniers apprennent à leur tour aux malades et à leurs membres de far
des soins à domicile et cela, sous la supervision d'un professionn
bénévoles sont également formés dans le domaine des conseils
malades et de la promotion de la santé^ '^*.
Elle travaille en collaboration avec d'autres institutions, état
impliquées dans la lutte contre le SIDA et reçoit un appui du gouverne
et de certains donateurs au niveau local. Elle a réussi à se rendre crétl
population bénéficiaire de ses services et de ses partenaires^^®.
le adopte pour
personnes visées
taires et sur les
des soins aux
formation à deux
nautaires » ; ces
niile à administrer




ibie auprès de la
mes importants :
ifs et la faible
Cependant, elle bute, dans son fonctionnement sur deux proble
l'insuffisance des ressources financiers pour réaliser ses objeçt
disponibilité des bénévoles^^®.
59| . Au BURUNDI, une association sans but lucratif dénommée « S(fDciety
and Aids in Africa » (SWAA/Burundi) mène des activités de préventi
charge thérapeutique orientées essentiellement vers les femmes buru





126 Ibid, p. 73.
L'association a été agrée par l'ordonnance ministérielle n°205. 01/518 du 14/11/1992.
for Women




provinces burundaises, notamment à BUJUMBURA, à MUYINGA,
GITEGA, à RUYIGI et à NGOZI^^®.
à KAYANZA, à
L'association poursuit essentiellement les objectifs suivants : la mobilisation et la
sensibilisation de la population burundaise, particulièrement les femmes, dans la lutte
contre le SIDA et la promotion du bien être économique et social des
par le virus du SIDA. Les membres dits actifs^^^ de l'association payént une cotisation
mensuelle de 200 francs burundais (0,18 $US)^^° et bénéficient des c
qu'elle organise : les consultations médicales, les conseils ou le «
dépistage volontaire, le suivi médical et social, les visites à domicile ou aux
établissements de soins, les soins à domicile, etc^^\ La sensibilisation se fait à des
endroits diversifiés : en milieu carcéral, dans des écoles, dans des quartiers populaires,
dans des kiosques, etc''^ ^. Dans le cadre du suivi social, rassociatiorji fournit une aide
sous diverses formes : micro - crédits, aide alimentaire, cautions







En dépit de bonnes réalisations de l'association, celle-ci connaît quelques
contraintes, notamment l'insuffisance des ressources financières e
répondre aux besoins des malades suivis par elle, et dont le nombre
t humaines pour
va croissant, « la
rupture de stock des réactifs alors que la demande en dépistage volontaire est très
grande » et l'insécurité dans certaines régions où se déploient ses act vités^^"^
les associations
r les personnes
^ . En COTE d'IVOIRE, les O.N.G., les hôpitaux publics, et
communautaires ont mis en place certains procédés pour aide
1 Voy. Le Rapport des activités de la SWAA-BURUNDI, Bujumbura, février 2002, p.
Selon l'article 7 du règlement d'ordre intérieur de l'association, les membres actifs s
fondateurs et les membres adhérents qui « s'engagent à participer activement à la vie
à être dévoué pour les gens infectées par le virus du SIDA ».
Suivant le taux de change du 7 mai 2005, 1 $US = 1.084,15 francs burundais ; voy.
universel de devises sur le site : http://www.xe.com/ucc/converti.cgi
Cfr. article 4 du règlement d'ordre intérieur de l'association.








séropositives, les malades du SIDA ainsi que leurs familles.(Certains ONG^^®
oeuvrent en collaboration avec les établissements de soins pour apporter conseils, aide
psychosociale et soins aux malades. On peut citer par exemple,
« Lumière Action », « Espoir-Côte d'Ivoire », 1' « Association nationale
et « Le Club des amis ».
Espoir - Côte d'Ivoire est une organisation créée en 1990 pour d
atteints du virus du SIDA et leurs familles. L'association compi
volontaires qui collectent des dons auprès des institutions religieus
d'affaires, des organisations communautaires, etc. et les utilisent po
séropositives et les malades du SIDA se trouvant dans les hôpita
exemple, des draps, des serviettes, du savon, de l'eau de javel, du p
du détergent, etc. Si les malades n'arrivent pas à payer les médicam
les médecins, l'association les leur fournit s'ils sont dans sa réserve^^^
Les volontaires de l'association encouragent les familles à
relâche de leurs membres malades hospitalisés dans les établisseme
ont-il constaté, « beaucoup de parents, quand ils remarquent que le











nts de soins, car,
:as du patient ne
:ement, s'enfuient
discrètement. Peu de jours après, ils reviennent et jettent un coup d'oeil par la fenêtre,
juste pour voir si le patient est mort et s'il faut enlever le corps »^^®.
parents des malades comment s'occuper du malade à domicile. Dans les hôpitaux, les
volontaire accomplissent certaines tâches parfois difficiles au profit des personnes
séropositives et des malades du SIDA comme les nourrir, les habiller,
toilette, la plupart d'entre eux souffrant d'une diarrhée chronique, etc.
Le désistement de plusieurs volontaires a été malheureus
compte tenu de l'ampleur et de la nature du travail qu'ils effectuaient.
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G. WILLIAM, A. DIDIER BLIBOLO et D. KEROUEDAN, « Colmater les brèches. Soutien et soins aux
séropositifs et aux malades du SIDA en Côte d'Ivoire y>,Stratégie pour espoir, n°10, 1995, p. 22.






Les autres associations ivoiriennes travaillent dans le mêm
presque les mêmes domaines que celle indiquée ci-dessus : la sen
matérielle et financier dans les limites de leurs moyens, les visite
domicile, etc""^®.
^ . Au KENYA^"^", le Programme du Diocèse de Kitui de lutte co
apporte un appui appréciable au système de santé locale parce que s
occasionne la diminution du taux d'occupation des lits dans les hôpitau
Il vise à réduire l'impact de l'infection par le virus du SIDA e
personnes séropositives et aux malades du SIDA d'accepter ou d'intérjoriser leur état et
e esprit et dans
îibilisation, l'aide
à l'hôpital et à
ntre le VI H/S IDA
a mise en œuvre
Kde la région.
à permettre aux
Durage. Ainsi, parde vivre « positivement » avec les personnes se trouvant dans leur ent
exemple, les amène t-on à découvrir leurs atouts et à se rendre compte qu'ils sont à
3 de leur vie. Les
après le test VIH
même d'entreprendre certaines activités et de réaliser certains projet
animateurs du Programme leur offre les conseils nécessaires avant et
ainsi qu'une prise en charge médicale.
hôpital et
e au foyer et des
ychologique des
avec le VIH ainsi
Les visites à domicile ont lieu après la sortie des intéressés de 1'
comprennent les tâches suivantes ; « évaluation des conditions de vi
besoins de la famille ; évaluation de l'état physique, moral et pj
personnes vivant avec le VIH ; conseil/appui aux personnes vivant
qu'aux membres de la famille ; choix des tuteurs/titrices, ou un^ rencontre avec
eux/elles (...), apport de médicaments curatifs simples ; programnjation des visites
ultérieures ».
Selon l'évaluation faite au niveau interne, la mise en œuvre c







^ . En OUGANDA, « The Aids Support Organisation », TASO, en sig e, ( Organisation
Ougandaise d'aide aux sidéens) est une organisation communautaire créée en
novembre 1987 par Docteur Noerine KALEEBA et un groupe de volontaires en vue
d'apporter un soutien psycho - social, matériel et médical aux personnes infectées et/ou
affectées par le VIH/SIDA '^^ \
Les interventions du TASO sont orientées vers les conseils, les visites et soins à
domicile, les visites à l'hôpital, la sensibilisation communautaire et l'aide matérielle, une
équipe de gens qui ont reçu une formation de conseillers -SIDA font à l'occasion des
visites à domicile, des entrevues avec les « clients » de l'organisation, c'est-à-dire, les
personnes séropositives, les malades du SIDA ainsi que les membre 3 de famille. Cela
leur permet de bien connaître la situation de leurs interlocuteurs et de les aider à faire
face aux problèmes socio-économiques et psychologiques auxquels ils sont exposés.
Les consultations médicales ont lieu dans tous les centres de l'association"''^^ ; les
médicaments sont donnés aux malades « tant que les réserves le permettent ». TASO
fournit également à ses clients une aide sous forme d'aliments, de vetements, de frais
de scolarité aux enfants les plus nécessiteux, etc. Elle intervient mène pour aider ses
clients à trouver parmi les membres de famille et les amis ceux qui peuvent recueillir les
enfants orphelins. Les « parents adoptifs » bénéficient également du qoutien matériel et
financier de l'organisation '^*^.
ONUSIDA, Espoir et réconfort. Six études des cas sur la prise en charge du VIH/S
personnes séropositives et les malades, les familles, et les communautés, Collection
de l'ONUSIDA, octobre 2000, pp.30-41.
J. HAMPTON, « Vivre avec le SIDA »,Stratégie pour l'espoir, n°2, 1990, pp. 4-5 ; va
Stratégie plan for the period 2003-2007,mai 2002, sur le site : http://www.tasouganda.
2005, p. 1.
Ibid., p. 7. TASO comprend plusieurs centres, notamment les centres de Kampala,
Mbarara, de Tororo, de Mbale et d'Entebe.




org, version du 8mai
de Masaka, de
65
TASO bénéficie du soutien de plusieurs bailleurs de fonds Extérieurs et des
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organisations communautaires locales
[^ . En R. D. DU CONGO, il existe un réseau associatif de lutte o
œuvre dans le cadre de la prévention (par la vulgarisation et la sensi
prise en charge psycho-médicale. Au Sud - Kivu, par exemple,
organisations de lutte contre le SIDA sont regroupées dans la «
organisations de lutte contre le MST/SIDA » (PLALUSI) '^^ ^. Ces
complètent dans la couverture des différents volets de la prévention
charge socio-psychologique et médicale des personnes infectées par
ontre le Sida qui




et de la prise en
virus du SIDA.leî
La PLALUSI collabore avec le Bureau Provincial de co
(BCC/SIDA) et quelques ONG intéressées par les activités de lutte con
ordination/SIDA
re le SIDA.
Bon nombre d'associations affiliées à la PLALUSI connaissent
fonctionnement à cause notamment du manque de moyens financie
réaliser leurs objectifs et de l'absence de motivation des membres.
des difficultés de
s suffisants pour
^ . Au ZIMBABWE, un Programme de soins à domicile a été créé cans le District de
jx et expatriés et
j des malades du
Chirumbanzu à l'initiative de quelques professionnels de soins loca
des sœurs dominicaines. Ces derniers ont cherché à rencontrer le vœ
SIDA de cette contrée, celui d'être pris en charge à domicile par les membres de leurs
familles jusqu'à leur décès. Le Programme a organisé plusieurs ser\
notamment les soins à domicile, un volet qui a été confié principalem
il en est ainsi notamment de « ActionAid »,« Worid in Need », OMS, « Focj)
« German institute for Médical Missions », Experiment in International Living et USAI
Développement administration. Voy. J. HAMPTON, op. cit., pp.25-26.
Il s'agit notamment du Réseau africain sur l'Ethique, le droit et le VIH/Province di
diocésain de lutte contre le SIDA (CODILUSI), de Médecins au service du dév^:
(MDS), de Femme plus, d'Association de donneurs bénévole de sang (ADOBESA
FORSE
^ices liés au VIH,
ent aux membres
d for the Hungry »,





des familles des personnes infectées par le virus du SIDA. Ces dernier
encadrement des bénévoles qui soignent à domicile '^^ ®.
L'on fait observer que « même si le projet a des finances stat
donateurs et à l'appui des professionnels de la santé de l'Hôpital,
dépendance vis-à-vis des donateurs extérieurs et de personnel médica
de constituer une situation idéale .
§2. Appréciation critique
3 bénéficient de 1'





^ . L'on peut se réjouir que la plupart des stratégies d'app
séropositifs et aux malades du SIDA indiquées ci-dessus se fonder)t
culturelles africaines.
Remarquons cependant que d'une manière générale, les efforts
organisations ne sont pas suffisamment soutenus par les Etats afric








ues et le recours
De surcroît, le manque de ressources humaines et financières su
face aux besoins divers de ces malades et de leurs familles, la forte
bailleurs de fond extérieurs, l'absence de formation adéquate des me
de motivation suffisante pour accomplir les tâches qui leur sont dévo
fréquent aux bénévoles fragilisent ces organisations.
Certaines d'entre elles disparaissent soit avec le départ des initiateurs, soit par le
fait de la suspension ou de la rupture du financement, soit encore,
gestion ou le détournement des fonds.
146 ONUSIDA, Espoir et réconfort. Six études des cas sur la prise en charge du ViH/S.




Par ailleurs, les efforts déployés pour faire accéder les populations des pays en voie
de développement infectées par le VIH aux soins sont largement rela/és par plusieurs
associations disséminées à travers le monde et qui constituent un véritable lobby.
Section 2. Mobilisation associative pour l'accès aux soins
^. Un réseau constitué des associations, organismes, ONG, institutio
et/ou non étatiques œuvrent en synergie ou séparément pour la sensib
l'opinion publique interne et internationale sur l'impératif de l'accès des
démunies aux médicaments anti-sida.
Nous n'allons pas consacrer un développement particulie




organisations susvisées dont les actions sur le terrain ont, parmi tant d
très remarquable dans le « combat » pour l'accès des pays en voie d
aux médicaments contre le VIH. Il s'agit de l'ONG Médecins Sans Frc
l'association sud-africaine « Treatment Action Campaign » (TAC)(§2).
Après avoir présenté tour à tour, de façon sommaire, ces deux
fait mention de quelques unes de leurs actions d'appui et de lobby
population africaine vivant avec le VIH/SIDA.
§1. Les Médecins Sans Frontières
^ . Médecins Sans Frontières (MSF) est une organisation non gc
vocation internationale créée en 1971 ; elle comprend plusieurs memb
sont des médecins et des membres du corps médical et offre la pos
147 Ibid.,^. 108.
r à cet aspect ;
autres, un impact
e développement
ntières (§1) et de
nstitutions, il sera
en faveur de la
uvernementale à
•es dont la plupart
iîibilité d'adhésion
68
aux non professionnels de la santé pouvant apporter leur concours à la
mission'''^ ®.
L'équipe de MSF qui est déployée sur le lieu des activités de
constituée notamment « de médecins, de chirurgiens, d'anesthésistes
laborantins, de logisticiens, de comptables et du personnel administratif ». Certains
médecins Sans Frontières font des missions de courte durée, d'autres sont envoyés sur
le lieu des activités initiées par l'organisation pendant une longue période et s'emploient




Selon la Charte de MSF, les membres « apportent leur secour^
en détresse, aux victimes des catastrophes naturelle ou humaine





^ . Dans le domaine du SIDA, MSF mène des campagnes de sensibi
tous les acteurs concernés par le problème d'accès par les populat
médicaments anti-sida aux coûts abordables et exerce, le cas échéa,nt, des pressions
sur eux en vue de les incliner à adopter des mesures conséquentes.
Un des faits marquants des actions de Médecins Sans Front
pétition que ces derniers ont initié à propos du procès ayant opposé
pharmaceutiques au gouvernement sud-africain. En effet, en 2001, è
procès. Médecins Sans Frontières a lancé une pétition internation
compagnies pharmaceutiques concernées à se retirer du procès es
scandaleux que l'industrie pharmaceutique persiste à placer les proft
148 Voy. MSF, « la charte des Médecins Sans
site :http://www.msf.be/fr/apropos/charte.iitm, version du 10 mai 2005.
Voy. MSF, Qui sont les médecins Sans Frontières, sur ie site http://www.msf.be/fr/c
version du 7 mars 2005, p.1.
MSF, « la charte des Médecins Sans Frontières, sur le site http://www.msf.be/














vies humaines et continue de s'opposer aux initiatives entreprises par
sud-africain afin d'améliorer l'accès aux médicaments .
le gouvernement
u Sud explicite le
"ectés par le HIV
Le Docteur Eric Goemaere, chef de mission de MSF-Afrique di
motif de cette pétition : « Tous les jours, des dizaines de patients in
viennent aux consultations que nous tenons dans un township près du Cap. Ils
cherchent des traitements à leur portée, mais les prix des médicaments sont si élevés
que ceux-ci ne sont accessibles qu'à un nombre minime de personnes. Des malades
sont en train de mourir à cause d'une protection de brevets et de prix pratiqués trop
hauts. Je trouve consternant que l'industrie pharmaceutique ferme les yeux sur tout ça
et qu'elle essaie de bloquer le gouvernement dans ses efforts d'améliorer l'accès aux
médicaments I Je mets au défi, poursuit-il, « les compagnies pharmaceutiques de
venir visiter nos cliniques dans les townships : elles se rendront compte de la souffrance
dont elles se rendent responsables en plaçant leurs profits financiers a>
153plus pauvres »
Les termes utilisés par le représentant du MSF, comme :
meurent à cause de la protection de brevet... », « ...la souffranc
compagnies pharmaceutiques) se rendent responsables... » traduise
élevé d'indignation et de révolte de cette organisation et des autres
contre le VIH/SIDA contre l'attitude des multinationales de l'industrie
lis renferment une condamnation claire du système de brev
pharmaceutiques à qui l'on impute la mort des malades du SIDA des
vant la survie des
«... les malades
e dont elles (les
nt certes le degré
activistes de lutte
pharmaceutique,
et et de firmes
africains.p&ys
151 Voy. LNA, Pour i'accès de plus pauvres aux médicaments essentiels. L'appel de I
frontières, sur le site :
http://www.lesnouvelles.org/P10_magazine/21_thema/26_droitshumains/26002_actior
version du 10 mai 2005 ; voy. aussi MSF, 250 000 personnes condamnent l'hypocrisie
pharmaceutiques, sur le site http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/afrique_sud_news_05.shtml, version
du 10 mai 2005, p.1.
152 Voy. MSF, Les firmes pharmaceutiques doivent cesserleur obstruction à l'accès aijx soins enAfrique
du Sud, sur le site : http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/afrique_sud_news_02.sh^ml, version du 10
mai 2005, p.1.
153MSF, 250 000 personnes condamnent l'hypocrisie des firmes pharmaceutiques, sur le site





nts de discussionCette condamnation devrait être relativisée au regard des élémer
sur la question de brevet etde l'accès aux médicaments anti-sida qui ^era abordé dans
le chapitre suivant.
aines, recueilli laS'agissant de cette pétition, elle a, renseigne t-on, en six sem
154
signature d'environ 27 000 personnes issues de plus de 130 pays.
Notons par ailleurs que MSF a, par une lettre ouverte adres^
Chirac et au Premier Ministre français, prié ces derniers de dama
Aventis Pharma, une des compagnies pharmaceutiques parties au prci
plainte et de soutenir les initiatives des pays désireux de favoriser
populations aux médicaments anti-sida. Une pétition a été égalem
ée au Président
r^der à la Société
cès, de retirer sa
l'accès de leurs
ent lancée à ce
155propos
Dans la même optique des actions de « lobbying », cette orgar
communiqué de presse du 17 avril 2001, appelé les compagnies pha
ont promis de consentir des réductions des prix des médicaments an
leurs engagements.
Les firmes pharmaceutiques ont baissé le prix du traitemen
Kenya sous la pression de la Coalition kenyane pour l'accès a
essentiels, dont fait partie
MSF estime néanmoins qu' « il est impératif de rechercher des





Communiqué de presse de MSF du 17 avril 2004,
isation a, dans le
rmaceutiques qui





MSF, les activités de MSF au Kenya, sur le site
http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/kenya_report_2001.shtml, version du 10 mal 2005, p.1.
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médiatisées, que les multinationales consentent depuis peu sur les médicaments anti
157
sida »
De même, cette organisation non gouvernementale suscite des
des populations africaines par l'organisation de séminaires, conférences, colloques, etc.
en vue d'amener les décideurs à adopter des politiques favorisant l'accès aux
médicaments contre le SIDA à des coûts abordables.
réflexions au sein
Cette organisation mène également des programmes
particulièrement celle de la transmission mère-enfant du VIH et de so
dans plusieurs pays africains. Il en est ainsi en AFRIQUE DU SUD''^ ®,
OUGANDA^®", au RWANDA
CONGO^®^




et en R. D. DU
A travers ces programmes, MSF entend non seulement apport
personnes vivant avec le VIH/SIDA dans les pays où il œuvre, mai
l'opinion internationale qu'il est bien possible de faire usage des tri
contexte socio-économique de certains pays en voie de développ







Voy. I ud, sur le siteISF, Les activités de l\^SF en Afrique du S
http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/afrique_sud_report_2001.shtml, version du 10 mai 2005, p.1.
Voy. MSF, Le activités de IVISF au Kenya, site
http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/l<enya_report_2001.shtml, version du 10 mai 2
Voy. MSF, Les activités de MSF en Ouganda,
Voy. MSF, Les activités de MSF au Burkina Faso
http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/afrique/burkina_faso_report_2001.shtml, versi
p.1.
Voy. MSF, les activités de MSF en République démocratique du C




http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/ouganda_report_2001.shtml, version du 10 mâi 2005,, p.1.
Voy. MSF, Les activités de IVISF au Rwanda, sur le
http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/rwanda_report_2001.shtml, version du 10 mai 2005,, p.1.
Voy. MSF, Les activités de MSF au Bénin, sur le





on du 10 mai 2005,
ongo, sur le site
0 mai 2005, p.2.
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efficace et en toute sécurité, et que même les personnes les plus
mesure de suivre ce type de traitement^®^.
pauvres sont en
Evidemment, il faut qu'il existe dans ces pays un minimum d'infrastructure
sanitaire et de compétence médicale dans le domaine du sida. Cela constitue, pour bon
nombre de pays africains, un des défis à relever.
Ce sont là, parmi tant d'autres, quelques unes des actions meri
ont eu un écho très favorable au sein de l'opinion interne des Etats co
de l'opinion internationale et dont les résultats semblent appréciables.
§2. La TAC en Afrique du Sud
ées par MSF qui
icernés ainsi que
6^ . La « Treatment Action Campaign », TAC, en sigle, est une coalition des
organisations sud-africaines de lutte contre le SIDA créée en 1998 Le contexte de
création ainsi que l'objectif essentiel de cette association sont expliqués par son
président, ZACKIE ACHMAT, comme suit ; « En décembre 1998, dix d'entre nous ont
fondé la TAC (...) D'une manière très consciente, nous avons pris modèle sur le
mouvement Anti-apartheid pour nous organiser. Nous sommes allés chercher des
soutiens aussi bien chez les pêcheurs de la côte que parmi les scientifiques. Notre
message est simple ; 1) les gens meurent ; 2) les médicaments exisljent ; 3) l'Etat n'a
pas d'argent pour en acheter car, d'une part, il doit rembourser la
régime d'apartheid et, d'autre part, il consacre le reste de l'argent
dette héritée du
à des dépenses
d'armement (...) l'histoire de la TAC est courte. Mais tous ses membres ont une longue
Voy. MSF, MSF demande la mise en œuvre immédiate d'un programme de préventio
Afrique du Sud, sur le site : http://www.msf.be/fr/terrain/pays/afrique/afrique/afrique_suc
version du 10 mai 2005,.
<n du SIDA en
news07.shtml,
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histoire au sein de l'ANC^®®. C'est parce que l'ANC, une fois au pouvoir, a failli sur le
terrain du sida que nous avons dû lancer la TAC




actions de grande envergure pour l'accès de la population s
médicaments antisida, combinant divers procédés : négociation^
sensibilisation, marches de protestation, recours aux médias, aux
protection des droits de l'homme et même aux cours et tribunaux.
Les faits saillants des actions de la TAC apparaissent à trave
celui ayant opposé le gouvernement sud-africain à trente-neuf des plu
pharmaceutiques mondiales""®® et celui intenté par cette organi
gouvernement sud-africain.
rs deux procès :
s grandes firmes
i^ation contre le
s/§1. TAC dans le procès « Gouvernement sud-
africain contre les firmes pharmaceutiques
. Le premier procès s'est ouvert le 5 mars 2001 à Johannesburg. L
pharmaceutiques tendait à obtenir de la Haute Cour de Pretorici




166 L'ANC est la sigle de I' « African National Congress », Parti d'opposition au systèmç
Afrique du Sud.
Voy. SURVIVRE AU SIDA.NET, « Entretien avec Zackie Achmat, président de i'ON
Treatment Action Campaign », accessible sur le site http://www.survivreausida.net/arti(:l
version du 21 octobre 2004, p. 3.
Les 39 firmes pharmaceutiques qui ont initié une action judiciaire contre l'A
Pharmaceutical Manufacturers' Association of South Africa, Alcon laboratories Pte
Bristol-Myers Squibb Pte Ltd, Eli Liily Pte Ltd, Glaxo Weilcome Pte Ltd, Hoechst
Ingelheim pharmaceuticais Pte Ltd, Janssen-Cilag Pte Ltd, Knoil Pte Ltd, Lundbec
Ltd, Msd Pte Ltd, Novartis Pte Ltd, Novo Nordisk Pte Ltd, Pharmacie & Upjohn Pte
Rorer Pte Ltd, Roche Pte Ltd, Schering Pte Ltd, Schering-Plough Pte Ltd, S.A. scien
Smithkiine Beecham Pte Ltd, Universel pharmeceuticels, Werner-Lembert Pte Ltd,
phermeceuticels Pte Ltd, Zeneca Pte Ltd, Bayer AG, Boehringer-Ingelheim
Boehringer-Ingelheim KG, Bristol-Myers Squibb Co, BYK Gulden Lomberg chemisij:
Karl Thomae Gmbh, Eli Lilly & Co, f. Hoffman-La Roche AG, Merck Kgaa, Merck





rique du Sud sont ;
Ltd, Bayer Pte Ltd,
Merion Roussel Ltd,
< Pte Ltd, Merck Pte
Ltd, Rhone-Poulenc
tific phermeceuticels,
Wyeth Pte Ltd, Xixia
nternational Gmbh,




1997 qui autorise l'importation des médicaments génériques bon rrt
place un mécanisme de contrôle des prix afin de rendre les médic
accessibles à un plus grand nombre de malades sud-africains.
arché et met en
aments anti-sida
A l'appui de leur action, elles invoquent la violation par la loi précitée de l'Accord
sur les aspects des droits de propriété intellectuelle touchant au comm
les ADPICS) ainsi que de la Constitution Sud-africaine.
La Pharmaceutical Manufacturiers Association of South Africa




La loi sud-africaine sus visée violait le droit à l'égalité, en créant « une discrimination
injuste contre les entreprises novatrices, en faveur des fabricants genériques » ;
Elle aurait permis que la propriété des plaignantes, c'est-à-dire, lei|jrs brevets, «soit
expropriée sans compensation » ;
La violation du droit constitutionnel des pharmaciens de pratiquer lei
La violation de l'Accord international sur les aspects des droits de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) ;





A la veille de l'ouverture du procès, des campagnes de sensi
menées par plusieurs organisations de la société civile, y compris
religieuses, sous les auspices de la TAC, en vue de protester contre l'a
pharmaceutiques^^°.
ANITA KLEINSMIDT, « Les sociétés pharmaceutiques abandonnent leur poursuitle contre l'Afrique du
Sud-Victoire pour les personnes vivant avec le VlH/sida, Revue canadienne VIH/SIDA et Droit, Volume 6,
numéros 1/2, 2001, pp.1 et 2, accessible sl
http;//www.aidslaw.ca/francais/Contenu/docautres/bulletincanadien/Vol6nos1-22001/f-
internationaies.htm#t1, version du 10 mai 2005.
™ Anaïs DECANDO, « Mondialisation, Les procès en profit contre la vie », Jouri]i





Le jour même du procès, alors que les débats commençaient dan
Haute Cour de Pretoria, plusieurs milliers de manifestants exhortaiert
pharmaceutiques à réduire leurs profits, scandant les slogans : « la
profits » et « les profiteurs du sida, plus tueurs que le virus
s le prétoire de la
t les laboratoires
*/ie plutôt que les
La TAC est même intervenue au procès en qualité d'« amicus cyriae » (ami de la
Cour), statut qui lui a été accordé par la Cour.
Elle a, avec l'appui des experts locaux et internationaux de divers s
sa plaidoirie en axant les éléments de son argumentation principaleme
protection de certains droits fondamentaux, en l'occurrence : le
humaine, le droit à la vie, le droit à la non-discrimination et le droit à l'a
santé consacrés par les dispositions du « Bill of Rights » (charte
constitution sud africaine^
ecteurs, construit
nt sur l'idée de la
droit à la dignité
ccès aux soins de
lies droits) de la
i à ancrer dans
prises le « profit
rôle de Médecins
ommerciaux des
Le lobby des activistes de lutte contre le sida s'est employé et a réussi
l'opinion tant nationale qu'internationale l'idée que le procès mettait aux
contre la vie ». L'enjeu de ce procès, estime ELLEN'T HOEN, porte-pa
Sans Frontières, est « de savoir quelle est la priorité : les intérêts c
compagnies ou les gens qui tentent de rester en vie
ntout associatifs
maceutiques ont
Acculées par des pressions venant des divers milieux, su
(manifestations, pétitions, procédures judiciaires, etc.), les firmes phah
dû retirer leur plainte.
s/§2. TAC contre le Gouvernement sud-africain.
7^ . Un autre événement qui révèle l'engagement et la grande détermi






C. KEETON, « Industrie pharmaceutique contre Afrique du Sud : un procès phare »,
site : http://www.survivreausida.net/article4697.html, version du 21 octobre 2004, p.1.
nation de la TAC
on marché est le
accessible sur le
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combat judiciaire qu'elle a mené avec d'autres associations contre
sud-africain.
le gouvernement
Il s'est agi de l'affaire enrôlée sous le « Case Number» : 21182/2001. En cause :
« TREATMENT ACTION CAMPAIGN », (TAC), Dr HAROON SALOOJEE et
ler
« CHILDREN'S RIGHT CENTRE », demandeurs contre « MINISTER ÔF HEALTH» (1
défendeur), « MEC FOR HEALTH. EASTERN CAPE » (2® défenddi
HEALTH, FREE STATE » (3® défendeur), « MEC FOR HEALTH,
défendeur), «MEC FOR HEALTH, KWAZULU NATAL » (5® défendeur), «MEC FOR
HEALTH, MPUMALANGA » (6® défendeur), « MEC FOR HEALl H, NORTHERM
CAPE » (7® défendeur), « MEC FOR HEALTH, NORTHERM F
défendeur), « MEC FOR HEALTH, NORTH WEST » »(9® défendeur) et « MEC FOR
HEALTH, WESTERN CAPE »(10® défendeur) devant le «High Cou[t of South Africa
(Transvaal Provincial division) » (La Cour de Prétoria)''^ '^ .





Pour mieux comprendre les contours de l'affaire, nous prése
relation des faits (A), les prétentions des parties litigantes et leur
respectives (B) ; nous mentionnerons enfin la décision rendue par la
(C).
A. Faits de la cause
^ . Les demandeurs TAC et consorts ont saisi la Haute Cour de Pré
gouvernement sud-africain et les départements provinciaux sud-africain
:oria, accusant le
s de la santé, les
co-défendeurs, d'avoir adopté une politique sociale qui ne facilite pas l'accès par une
Ces procès ont été émaillés de manifestations des activistes de lutte contre le
pendant leur déroulement du procès, au premier degré aussi bien qu'en appel
rapporte que plusieurs femmes enceintes portant un tee-shirt « HIV-positive » (séropo
la première audience devant la Haute Cour de Pretoria. Des centaines de mani
participé à une veillée dans la nuit de dimanche à lundi dans le centre de Pretoria s
matin au tribunal, précédés d'une banderole portant inscription ; 'Donnez un choix
une chance aux bébés'. En passant devant le ministère sud-africain de la santé, les
déposé des petites croix symbolisant les enfants qui meurent du SIDA ».








grande partie de la population sud-africaine à la névirapine""^®, mettar|t ainsi en péril la
vie de milliers de bébés sud-africains nouveaux-nés.
Ils s'opposent au Programme mis en place par les défendeurs limit
la névirapine à dix-huit établissements de soins retenus comme sites p
deux par province, avec la perspective d'extension progressive de
d'autres établissements sanitaires, en fonction des résultats o
176disponibilité des moyens financiers
ant l'utilisation de
iotes, à raison de
ce programme à
Dtenus et de la
Ce médicament fut homologué en avril 2001 par le Medecines Conijrol Concii (MCC),
organisme habilité à le faire en Afrique du Sud^^^. En juillet 2000, le fabricant
le gouvernement
îçepté l'offre, mais
BOEHRINGER INGELHEIM, avait offert d'approvisionner gratuitement
sud-africain en névirapine pendant cinq ans. Ce dernier n'avait pas ao
négociait les termes de son acceptation^^®.
Le gouvernement a refusé de rendre ce médicament disp
établissements publics de soins où sont soignées la plupart des fem
modestes. Les médecins qui y étaient affectés n'étaient pas autoris^
médicament.
Les Départements de la santé des provinces, les co-défendeurs
plans coordonnés, détaillés et complets concernant les sites pil
Département de WESTERN CAPE, le dixième défendeur''^ ®.
La névirapine est un médicament antirétroviral destiné à empêcher la transmission cjiu VIH de la mère
à l'enfant.
Cfr. l'arrêt TAC et crt. Contre le Gouvernement Sud-africain et crt. du 14 décembre ?004, inédit en
Belgique, pp. 25, 27 et 29.
LIESL GERNTHOLTZ, Prévention de la transmission périnatale : arrêt phare en Afriji^ue du Sud, Revue
canadienne VIH/SIDA, volume 6, numéro 3, mars 2002, accessible sur le site :
http://www.aidslaw.ca/français/Contenu/docautres/bulletincanadienA/ol6no32002/transpiissionperinatale.h
tm, version du 11 mai 2005, p.1.




s à prescrire ce
n'avaient pas de
Dtes, excepté le
3 2004, inédit en
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B. Prétentions et argumentations c
procès
B. 1. Chefs de demande et arç
des demandeurs




1° le médicament Névirapine soit distribué gratuitement aux femnjies séropositives
enceintes dans les institutions de santé publiques.
2° soit établi un Programme national effectif de prévention de la tra
enfant du VIH, incluant la fourniture des tests et des conseils volont
Counselling and Testing »).
A l'appui de leur demande, ils développent l'argumentation suivan
premier défendeur, le gouvernement sud-africain, de limiter la
médicament névirapine aux sites -pilotes et le refus d'élaborer et de m
programme de prévention de la transmission périnatale constituent
certain nombre de droits fondamentaux consacrés par la constituti
notamment, le droit à la vie^®'', le droit à la dignité^®^, le droit à l'égal
droit à l'accès aux soins de santé"'®'^ et à l'intégrité physique et ps
attitude du 1®"" défendeur constitue également une atteinte aux dr
enceintes et des enfants de moins de six ans^®®. Leur plaidoirie a été









Cfr. l'arrêt TAC et crts. Contre le Gouvernement Sud-africain et crts. du 14 décembr
Belgique, p.9.
Ibid, p. 2.




Ibid, art. 12 (2).
Cfr « Governement notice No. 657 of 1 july 1994 ». Il s'agit d'un avis du gouvernem
les femmes enceintes et les enfants âgés de moins de six ans ont droit à des services
nsmission mère -
aires (« Voluntary
:e : la décision du
disponibilité du
èttre en œuvre un
une violation d'un
on sud-africaine,









s'est appuyée essentiellement sur l'article 27 de la constitution si
« Govemment Notice 657 of1 july 1994 »''®^
Ld-africaine et le
De la violation de l'article 27 de la constitution
L'article 27 de la constitution garantit à toute personne, notamment
des services de soins de santé, y compris les soins de santé géné^
l'Etat à prendre des mesures législatives raisonnables et autres
parvenir à la réalisation progressive de ces droits et ce, en ten
ressources, disponibles.''®® Les demandeurs ont appuyé leur argu
raisonnement que la Cour constitutionnelle sud-africaine a appliq
Grootboom^^^. Elle a, à l'occasion de cette affaire, explicité la portée d
l'Etat a l'obligation positive de faire accéder progressivement la popula
santé et l'obligation négative de s'abstenir de tout ce qui peut entrave
ce droit. Les demandeurs estiment que le Programme de prév
transmission du VIH de la mère à l'enfant (TME) mis en œuvre par
depuis 1998 ne constituait pas une « réponse systématique à
pressant ».






e l'article 27 (2) :
tion aux soins de




Aussi, argumentent-ils, limiter l'administration de la Névirapine aux
restrictif, inéquitable et injustifiable, étant donné que l'efficacité et
médicament sont scientifiquement prouvées, son prix est abordable et
établissements de soins publics capables de fournir le test (HIV
nécessaires compatibles avec l'administration du médicament"'®''. Le
peut pas faire valoir l'insuffisance de moyens financiers pour se
notamment dans les hôpitaux publics et dans les établissements de soins bénéficiant c





Cfr. art. 27 (1) (a) de la constitution de la République Sud-africaine.
Cfr. art. 27 (2) (a) de la constitution de la République Sud-africaine.
Il s'agit de l'affaire "Président of the South Africa c. Grootboom and other", 2001 (1)
Cfr. l'arrêt TAC et crts. Contre le Gouvernement Sud-africain et crts. du 14 décembr^









e 2004, inédit en
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dès lors qu'il avait reçu l'offre du fabricant de lui en fournir gratuiten^
ans.
A un autre égard, soutiennent-ils, refuser aux médecins des établis
publics qui ne font pas partie des sites pilotes le droit de prescrire la
manière de méconnaître aux mères enceintes et aux enfants qui ne so
établissement pilote le droit d'accès aux soins. Il s'agit de la violatior
l'article 27 (1) de la constitution. Laisser la possibilité aux médecins
seuls serait, selon eux, une discrimination par rapport à leurs con








Ils pensent enfin que l'exemple du Département de la santé de Wi
qui autorise les médecins du secteur public à prescrire la Névirapine
des médecins -superviseurs, devrait inspirer les autres défendeurs.
De la violation du « Government Notice
of 1 july 1994 »
ESTERN CAPE,
avec le concours
Selon le " Government Notice 657 », les femmes enceintes et les
moins de six ans ont droit à des services de santé gratuits notamment
publics et dans les établissements de soins bénéficiant des subside^
demandeurs estiment que cet avis du gouvernement, qui avait pou
attentes légitimes de la population, a été appliqué de façon injuste et ir
mesure où les femmes enceintes fréquentant les établissements de





Cet avis se trouve intégralement repris sur le site :
Iittp://www.doh.gov.za/ciocs/regulations/1994/reg0657.html, version du 11 mai 2005.











B. 2. Réplique des défendeurs
^ . La réplique des défendeurs, les gouvernements national et provir
les points soulevés par les demandeurs est la suivante.
De la violation de l'article 27
Le gouvernement sud-africain, le premier défendeur, estime a
obligations découlant de l'article 27 de la constitution sud-africaine. Se





transmission du VIH de la mère à enfant (PME) d'abord dans les sites pilotes et
d'envisager son extension progressive à d'autres à d'autres sites sui i/ant les résultats
des expériences en cours et en fonction de la disponibilité des ressources financières,
est prudente, rationnelle et responsable. Les autres co-défendeurs, le dixième excepté,
ont abondé dans le même sens, évoquant le problème de la carence en ressources
humaines, matérielles et financières comme obstacle à la mise en œuvre immédiate du
PME sur toute l'étendue de la République^®®. Les défendeurs ont suggéré à la Cour
d'appliquer le raisonnement suivi par la Cour constitutionnelle dans l'a
SOOBRAMONEY qui énonce que l'exécution des obligations de
stipulées à l'article 27 de la constitution dépend de la disponibilité des r








Les défendeurs ont également remis en cause l'innocuité et
névirapine arguant que l'homologation de celle-ci était basée sur des d
issues d'une seule source : le test réalisé en Ouganda. D'où, la nécessité d'élargir le
195
196
Ibid, pp. 16, 25-27.
Cfr. l'Affaire THIAGRAJ SOOBRAMONEY contre le Département de la santé de K'
27 novembre 1997 (CASE cct 32/97), pp. 6-7.. On lit dans le paragraphe 11c
obligations imposed on the state by sections 26 et 27 in regard to access to housind
water and social security are dépendent upon th ressources avaible for such pur3
corresponding rights themselves are iimited by raison of the iack of resources ».
A/AZULU-NATAL du
3 qui suit : « ...the
, heaith care, food,
oses, and that the
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champ de la recherche afin de collecter les informations pouvant app([)rter un éclairage
sur l'efficacité et de l'innocuité de ce médicament^®^.
De même, ils ont soutenu que, contrairement aux allégations de^ demandeurs, le
coût de l'approvisionnement de la névirapine était élevé^®®.
Signalons que le président sud-africain, THABO MBEKI, avait
médicaments antirétroviraux d'« aussi dangereux pour la santé que
sont sensé traiter » et la ministre sud-africaine de la santé avait marc




ué son refus de
lois inefficaces et
Enfin, les défendeurs ont avancé que le problème évoqué par les d^
d'un choix politique, matière qui dépasse la compétence de la Co
prononcer^°°.
mandeurs relève
jr appelée à s'y
De la violation du «Government Notice 657
of 1July 1994 »
eurs basé sur la
que d'un avis du
aux personnes
d'autre part, que
Les défendeurs rétorquant à l'argument développé par les demancjl
violation du « Government Notice 65 », précisent, d'une part, qu'il s'agit
gouvernement n'ayant pas pour effet de conférer d'office des droit^
concernées (les femmes enceintes et les enfants de moins de 6 ans),et
les soins qui sont visés sont ceux qui sont disponibles et non tous les s 201(Dins
197 Cfr. l'arrêt TAC et crts. Contre le Gouvernement Sud-africain et crts. du 14 décembre 2004, inédit en
Belgique, p. 23.
Ibid, p. 17.
X. « Prévention du SIDA : le gouvernement sud-africain devant la justice », p. 1, acc
http://www.survivreausida.net/article4991.html, version du 11 mai 2005.
Cfr. l'arrêt TAC et crts. Contre le Gouvernement Sud-africain et crts. du 14 décembrè
Belgique, p. 14.
201 Ibid, p. 54.
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C. Décision de la Cour
7^ . En date du 14 décembre 2001, la Cour a rendu son arrêt,
prononcée sur la question de compétence soulevée par le gouvernerTji
l'argument de ce dernier selon lequel une ordonnance de la Cour pri
sous examen constituerait une décision de politique publique ; e
parfaitement compétente pour apprécier la rationalité des étapes pri
dans la réalisation progressive des obligations constitutionnelles^°^.
Bile s'est d'abord
ent. Elle a rejeté


















it de les trouver
ir un impact sur
. Il est impératif
ger la possibilité
Elle a ensuite dit pour droit que la politique du gouvern
l'utilisation de névirapine hors les sites pilotes, dans le secteur
raisonnable au regard de l'article 27 de la constitution, tel qu'exp
Grootboom. Dans cette affaire, il a été précisé que l'étendu^
constitutionnelle de l'Etat découlant de l'article précité est définie par
suivants : l'adoption des mesures raisonnables et d'autres
progressivement les droits et ce, dans les limites des ressources disfj)
l'espèce sous analyse, en considérant le droit fondamental en jeu, le
par l'Etat pour donner accès à la population au Programme TME
considérées comme raisonnables^°'^ . En effet, l'approche des défend^
subordonner la réalisation de ce programme sur toute l'étendue de la
résultats des expériences en cours dans les sites pilotes et à la disponi
financiers est inacceptable, étant donné que l'implantation du Pro
l'échelle nationale est une obligation inéluctable de l'Etat. L'argumer)t
réalisation de ce programme dans le futur dépendrait des ressou
disponibles doit être écarté, étant donné qu'il est du devoir de 1'
progressivement ; la disponibilité des ressources peut seulement avà
l'évolution de l'extension du Programme et non sur son existence^°'









d'obtenir les ressources nécessaires soit sous forme de redéfinition
par le moyen des allocations budgétaires ultérieures^°®. La Cour sic
plan du 10® défendeur comporte tous les éléments de ce qu'on
Programme coordonné dans lequel on peut trouver un chronogramme
couvre des endroits situés en dehors des sites pilotes207
Eu égard à ce qui précède, la Coura décidé ce qui suit^°® :
les défendeurs sont tenus, à l'exception du 10^ excepté, de de
névirapine aux femmes enceintes séropositives et à leurs bébés
public de la santé où leurs Programmes de prévention TME ne
d'application.
les médecins du secteur public de la santé sont autorisés à prescrir^
concertation avec les médecins superviseurs en recommand
conseils ;
Les défendeurs, à l'exception du 10®, sont tenus de mettre immédi
un programme national compréhensif, complet et efficace pour prév
transmission périnatale du VIH ; ils devront présenter, avant le 31
rapport mentionnant ce qu'ils auraient fait en exécution de cette décj;
les étapes ultérieures à suivre.
Le 1®'" défendeur a interjeté appel contre cette décision
constitutionnelle de Pretoria. Il en a été débouté ; le jugement a quo a é
En exécution de cet arrêt, le 1 ®'' défendeur a, en date du 19 nov^
approuvé le plan national de traitement anti-sida, élaboré par des exp^






nale que seul le
peut appeler un
d'activités et qui




ant les tests et
îtement en place








Le plan prévoit notamment la mise à disposition d'antirétroviraùx
public de la santé, le recrutement de plusieurs professionnels de la
programme de formation afin de s'assurer d'une bonne utilisation des
dans le secteur
èanté et un vaste
édicaments^°®.m
Le programme de distribution gratuite des médicaments cc
effectivement démarré, en Afrique du Sud, le 4 avril 2003 ; vin
distribution gratuite des médicaments contre le SIDA étaient accrédités





§s au sein des
rs concernés par
oharmaceutiques
Les résultats obtenus à travers les deux procès sud-africain
dessus sont révélateurs de l'impact positif que peuvent avoir les pr^
actions solidaires des activistes de lutte contre le sida regrou
associations civiles et des O.N.G. sur les politiques des différents actei
le problème d'accès au médicaments anti-sida, notamment, les firmes
et les gouvernements.
pe
L'on doit reconnaître cependant que malgré la multitude d'assoc
contre le Sida en Afrique, trop peu d'entre elles sont, à l'instar de "Tj,
mener des actions pouvant influer de manière significative sur les p
pays en matière du SIDA.
ations de lutte
AC, à même de
olitiques de leurs
Dans la quête de stratégies susceptibles d'affronter efficacemen
d'élargir le cercle de la solidarité à l'échelle mondiale rallie de nos joL
plus d'une personne. Cela se traduit d'ailleurs par la devise adopté
générale des Nations consacrée au VIH/SIDA : « A crise mondiale, act\6




209 X., « Le gouvernement sud-africain approuve un plan national de traitement du sida
le site ; http://fr.news.yahoo.eom/031119/202/3i6vg.html, version du 11 mai 2005, p.1.
S. SAVARIAUD, Nouveau départ pour la lutte contre le SIDA, p. 1, sur le site :
http://www.rfi.fr/actufr/articles/05/article_27248.asp, version du 11 mai 2005.
Assemblée Générale des Nations Unies, vingt-sixième session extraordinaire (A/RES




CHAP II. VIH/SIDA ET SOLIDARITÉ MONDIALE EN F
DE L'AFRIQUE SUB-SAHARIENNE
Ainsi que nous l'avons mentionné dans l'introduction, le partage
financiers découlant du VIH/SIDA en Afrique n'est envisageable qi
médicaments contre le sida est financièrement abordable.
Il nous a semblé nécessaire de nous associer à la réflexion en c
problématique générale de l'accessibilité des pays en voie de dévelop
pays de l'Afrique sub-saharienne) aux médicaments anti-SIDA.
77 Deux aspects de cette problématique intéressent notre
premièrement, de la solidarité mondiale face au VIH à travers le Fonds
contre le SIDA, la tuberculose et le paludisme (Fonds) (S/chapitre I) et deuxièmement,
du problème de l'accès des pays africains aux médicaments anti-Sipa au regard du
système de brevet pharmaceutique (S/chapitre II).
S/CHAP. I. LE FONDS MONDIAL POUR LA LUTTE CÔNTRE LE
SIDA, LA TUBERCULOSE ETLE PALUDISME
WEUR
des risques





Dans ce chapitre, nous allons d'abord circonscrire le contexte dci
le Fonds Mondial de lutte contre le SIDA, la tuberculose et le paludisn-i
d'examiner dans quelle mesure il constitue un cadre d'expression
mondiale face à la pandémie du SIDA.




Section 1. Contexte de la création du Fonds
§1. Origine du Fonds
7^ . Le Secrétaire Général de l'Organisation des Nations Unies avait annoncé l'idée de
la création du Fonds lors du sommet africain consacré au VIH/SIDA, à
à d'autres maladies infectieuses tenu à Abuja (au Nigeria) le 26 avril
2000, les membres du G8, après avoir constaté le risque de déséquil
représentent les trois maladies dans les pays en voie de développen





En juin 2001, après une concertation entre les principaux partenaires du Fonds, ces
derniers s'accordèrent sur les points suivants :
- Trois maladies constituent les cibles initiales de l'intervention du Fc
tuberculose et le paludisme ;
- La finalité principale du Fonds serait de recueillir, de gérer et de tépartir les fonds
aux bénéficiaires selon les critères qu'il aura établis ;
- L'octroi de subventions serait fonction des résultats ;
- Le Fonds serait une entité internationale et un partenariat entre les secteurs privé et
public^ '^^ .
nds : le SIDA, la
Le Fonds a été officiellement créé lors de la première réunion c
les 28 et 29 janvier 2002, au cours de laquelle les statuts et le projet
cadre du Fonds apprêtés par un groupe de travail ont été adoptés. Le Fonds est depuis
lors dénommé « Fonds mondial de lutte contre le SIDA, la tuberculose et le paludisme ;
Cfr. le discours du secrétaire général de l'ONU au sommet d'Abuja, accessible sur le èite :
http://usinfo.state.gov/regional/af/usafr/french/f1042701.htm, version du 11 mai 2005.
HAUT CONSEIL DE LA COOPÉRATION INTERNATIONALE, Rapport sur le Fonds mondial de lutte
contre le sida, la tuberculose et le paludisme, 24 juin 2004, p. 3, accessible sur le site
http;//www.theglobalfund.org
Voy. OMS, Cinquante-cinquième Assemblée mondiale de la santé du 19 avril 2002
général de l'OMS, p. 1., accessible sur le site http://who.int/gb/ebwha/pdf-files/WHA5£






il revêt le statut d'une fondation à but non lucratif régie par ses statuts et par le droit
suisse ; son siège est établi dans le canton de Genève, en Suisse^^®.
§2 Objectifs du Fonds
^ . Le Fonds vise à faciliter le partage et l'échange de ressources
travers un large partenariat pour combattre efficacement le SIDA, la





é de manière à
bénéficiant des
s Nations Unies,
Il doit ainsi, comme le pense KOFFI ANNAN, être structur
répondre aux besoins des populations touchées par ces maladies en
conseils des meilleurs experts mondiaux provenant des organismes de;
des gouvernements, des organisations de la société civile.217
Car, estime t-il, en parlant spécifiquement des personnes atteintes du virus du SIDA,
« il est inacceptable que les malades les plus pauvres ne puissent a
médicaments qui ont changé la vie des malades dans les pays riche^ >/'°. Le Fonds,
poursuit-il, doit poursuivre les objectifs suivants : la prévention en général, et celle de la
transmission périnatale du VIH, en particulier, l'accès aux traitemen
personnes infectées par le virus du SIDA, l'incitation à la recherche,
mise au point d'un vaccin, et enfin, la prise en charge des « catégories les plus
vulnérables de la population », en particulier les orphelins SIDA^^®.




Cfr.articles 1 et 3 des statuts du Fonds.
Voy. Communiqué de presse SG/2075/Rev.1, du 19/04/2002, sur le site http://v
press/docs/2002/SG2075Rev. 1.doc.htm, version du 11 mai 2005, p.1.
Cfr. le discours du secrétaire général de l'ONU au sommet d'Abuja, p. 4, acc
http;//usinfo.state.gov/regional/af/usafr/french/f1042701.htm, version du 11 mai 2005.
Voy. X. « L'accès aux médicaments antirétroviraux doit être une priorité du fonds mo
http://www.actupparis.org/article152.html, version du 11 mai 2005, p.1.
Cfr. le discours du secrétaire général de l'ONU au sommet d'Abuja, p. 1, ao
http://usinfo.state.gov/regional/af/usafr/french/f1042701.htm, version du 11 mai 2005.
s par toutes les
notamment à la
iww. Un.org/News/fr-
essible sur le site :
ndial », sur le site
essible sur le site :c
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Pour atteindre ces objectifs, une mobilisation de grande envergure
financières est indispensable ; elle requiert une action solidaire et co
les couches sociales de la « communauté mondiale » intéressée^
politiques, organismes des Nations Unies, multinationales de l'industrie





Section 2. Structure et fonctionnement du Fonds
§1. Les organes du Fonds
80 . Le Fonds est emblématique d'un solide partenariat entre le secteur public et le
secteur privé. Cela apparaît à travers certains de ses organes, en
Conseil d'Administration et le Secrétariat. La structure du Fonds s4
manière suivante :
- Le Secrétariat du Fonds. Il est chargé notamment de mobiliser
auprès des secteurs public, privé et de gérer des subventions.
- Le Conseil d'Administration, il est composé de 19 membres ayant droit de vote et 4
sans voix de vote. Les membres ayant voie de vote sont répartis c
représentants de pays en voie de développement (un pour chacuné des six régions
de l'OMS et un représentant supplémentaire pour l'Afrique), sept représentants des
donateurs et cinq représentants de la société civile et du se
représentant d'une ONG d'un pays en voie de développement,
d'une ONG d'un pays développé, un représentant du secteur privé,
d'une fondation privée et un représentant d'une ONG, qui doit êtr
vivant avec le VIH, ou une personne appartenant à une communauté touchée par la
tuberculose ou le paludisme. La représentation des membres dé s^ns voix de vote
est la suivante : un représentant de l'OMS, un représentant de
représentant de l'organisme dépositaire et un ressortissant suis











- Le Conseil d'administration est l'organe décisionnel du Fond
notamment de définir les politiques et les stratégies du Fonds, de fix
cadre pour le contrôle et l'évaluation périodique indépendante des rés
financière des activités qui bénéficient du soutien du Fonds et d'ex
pouvoirs légaux qui concourent à la réalisation des objectifs assignés
comprend six comités qui s'occupent de certaines tâches particulières
s ; il est chargé
er les conditions-
iiltats et la gestion
ercer tous autres




Les Instances de Coordination Nationales (ICN) ou « Contry Coordinating
Mecanisms » (CCM). Elles sont des partenariats établis au niveau
d'élaborer des propositions de subventions à soumettre au F
composées de représentants issus du secteur tant public que privé,
de gouvernements, d'organismes internationaux, d'organisations non
gouvernementales, d'institutions académiques, d'organisations çommunautaires,
religieuses ainsi que de personnes vivant avec le VIH, la tu
paludisme. Elles supervisent également la mise en œuvre des pr
subventions sont accordées^^^.
Le bénéficiaire principal. Il est une organisation locale publique ou
par ICN, lorsqu'une subvention est accordée, afin d'en superviser I
au niveau local. Cette entité est juridiquement responsable de l'util
par les sous-bénéficiaires, les organisations locales de mise en c
riCN au courant des progrès réalisés dans l'exécution dès programmes
subventionnés Le bénéficiaire principal collabore également avec le Secrétariat
du Fonds en vue de l'élaboration d'un accord de subvention déterminant les
résultats que le Programme devra atteindre au cours d'une période de deux ans.
Gfr. art 7. 4 des statuts du Fonds.
Il s'agit du Comité de gouvernance et de partenariat, du Comité de suivi, d'évaluatior






a mise en œuvre
sation des fonds
euvre ; elle tient
, des finances et
de la vérification, du Comité de portefeuille et de l'approvisionnement, du Comité de la nobilisation des
ressources et de la communication, du Comité d'éthique et du Comité directeur du Foru
Les attributions de ces comités sont précisées sur le site :
http://www.theglobalfund.org/fr/about/structures, version du 11 mai 2005.
Voy. HAUT CONSEIL DE LA COOPÉRATION INTERNATIONALE,op. cit, p. 4. ; Voy
commentaires sur les Comités du Conseil d'administration sur le site :
http://www.theglobalfund.org/frabout/srtuctures, version du 11 mai 2005.




Le Comité technique d'examen des propositions. Il s'agit d'une équ
dont la composition recouvre diverses compétences en matière
tuberculose, de paludisme, d'éducation à la santé, etc. qui est charqé d'examiner les
demandes de subvention soumise au Fonds et de formuler les recommandations
nécessaires au Conseil d'Administration du Fonds^^"^.
L'Agent local du Fonds. Ce dernier est un agent désigné par le sec
dans le pays où la subvention a été accordée pour évaluer
Bénéficiaire principal à administrer des fonds^^^.
ipe indépendante
de VIH/SIDA, de
§2. Mécanismes de fonctionnement di




81 . Dans le fonctionnement du Fonds, la procédure suivie pour l'octro des subventions




Les gouvernements, en collaboration avec les organisations de la
leurs partenaires élaborent, par le truchement des ICN des
financement susceptible de combler le manque ou l'insuffisancè de ressources
financières des programmes locaux sur le VIH, la tuberculose et le paludisme ;
Le Comité technique d'examen des propositions examine les dem
au Fonds et formule des recommandations qu'il soumet à l'approb
d'administration. Ce dernier approuve les recommandations qui lui s
fonction des ressources disponibles ;
Un Agent local du Fond désigné par le secrétariat du Fonds dans
subvention a été accordée évalue l'aptitude d'administration






le pays où une
des fonds du
ux ans avec ce
dernier. Le premier décaissement peut alors être remis au Bénéficiaire principal qui,
à son tour, effectue des décaissements en faveur des sous-bénéficis ires ;
IbidJ.
HAUT CONSEIL DE LA COOPÉRATION INTERNATIONALE, op.cit, 6.
Ibid., p. 2.
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Le bénéficiaire principal peut, périodiquement, solliciter de
supplémentaires auprès du Secrétariat sur base des progrès
recommandation de l'Agent local du Fonds. Si la demande s'





Signalons que le Fonds évalue l'exécution du programme au tqrme de deux ans
afin de décider s'il faut poursuivre le programme ou non.
§3. Solidarité en faveur de l'accès aux
anti-sida à travers le Fonds
|8^. En septembre 2003, l'OMS et l'ONUSIDA ont constaté que dans le
médicaments
s pays à faible et
moyen revenus, seules 400 000 sur environ cinq à six millions de personnes
séropositives qui avaient besoin du traitement par les médicaments
avaient accès^^^. Ils ont estimé qu'il faudra réunir, en 2004-2005, ur
milliards de dollars américains pour pouvoir faire bénéficier la thérapie; antirétrovirale à
trois millions de personnes à la fin de 2005^^®. Ils ont ainsi invité les go(jvernements, les
organisations non gouvernementales et le secteur privé à concourir à
cet objectif par leur contribution financière^^®.
antirétroviraux y
montant de 5,5
Le Fonds^^° s'est ainsi proposé, d'une part, de mobiliser
nécessaires pour appuyer les efforts consentis au niveau des Etats p
ces trois maladie, et d'autre part, et dans un élan de solidarité, de dirige
vers les régions qui en ont le plus besoin. Les subventions allouées p^r le Fonds n'ont






ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de SIDA, Genève, 2004, p. 132.
Ibid, p. 134.
ONUSIDA, OMS, De nouveaux chiffres révèlent l'insuffisance des ressources dispon
contre le SIDA, Communiqué de presse, 10 octobre 2002, p.2.
sur le site http://www.unaids.org/whatsnew/press/frn/pressarc02/GlobalFund1010 ; site î
13 mars 2003. p.2.






'bles pour la lutte
Supprimé depuis le
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un caractère subsidiaire puisqu'elles sont destinées à intervenir en con'iplément d'autres
financements.
A sa création, le Fonds s'est fixé l'objectif d'atteindre le montant d
par an, 3 milliards devant être fournis par les pays du Nord^^\ Mais
verrons tantôt, il y a un décalage entre cet objectif et les résultats enreg
3 4 milliards US$
comme nous le
istrés.
Les donateurs du Fonds se regroupent en quatre catégories : 1° le
d'Etats (par exemple, l'Union européenne) ; 2° les fondations et organ
lucratif ; 3° les entreprises privées, les individus et groupement
bénéficiaires sont diversifiés : les gouvernements, les Organisations non
gouvernementales et associations communautaires, y compris celles des malades, les
organisations caritatives confessionnelles, les institutions académiques] etc




Le rapport du Fonds de mars 2005 montre que sur 6 018 787 757 dollars
américains promis par différents donateurs (Etats, Fondations et Organisations non
gouvernementales, corporations, individualités, etc.) pour la période allant jusque 2008,
3 390 099 252 dollars américains ont été payés jusqu'en mars 2005^^^
Le rapport de l'ONUSIDA de 2004 mentionne que jusqu'à la fin c
Fonds avait approuvé 227 subventions pour un total de 2,1 mill
américains pour 124 pays et avait déjà décaissé 232 millions de dollars
été réparti à raison de 60 %, 23 % et 17 % respectivement pour
concernant la lutte contre le SIDA, le paludisme et la tuberculose^^"^
constater, la grande part du financement est affectée aux programn'
L'enveloppe affectée au financement des programmes des
subsaharienne dans la période allant de 2001 à 2005 est la plus impo
e l'an 2003, « le
ards de dollars
». Ce montant a
es programmes
mme on peut le






Voy. Rapport du Fonds, mars 2005, sur le site http://www.theglobalfund.org
ONUSIDA, Rapport sur l'épidémie mondiale de SIDA, Genève, 2004, p. 140.
pay
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aux autres régions^^®. En effet, sur le total de 946 558 595 dollars an-
sur six régions^^®, l'Afrique subsaharienne en a reçu presque la moitié, |




;ette région de la
Pays Période Montant alk lué en dollars US
Bénin 2003-2004 12 789 158
Botswana 2004 9 019 119
Burkina - Faso 2003-2005 8 166 202
Burundi 2003-2005 11 546 664
Cameroun 2004 11 078 036
Comore 2004 1 019 768
Congo (R. D.) 2003-2004 10 468 928
Côte d'Ivoire 2003-2005 8 732 027
Erythrée (2003-2004) 2003-2004 4 811 220
Ethiopie 2004 et 2005 47 969 301
Gabon 2004 2 219 758
Gambie 2004 2 723 624
Ghana 2002-2005 15 938 161
Guinée Conal<ry 2003-2004 2 784 814
Guinée Bisau 2004 808 095
Kenya 2003-2005 36 424 420
Lesotho 2003 -2004 5 365 581
Libéria 2004 5 061 000
Madagascar 2003-2005 27 243 990
Malawi 2003 -2004 26 253 844
Mali 2003-2004 945 120
Mozambique 2004 16 384 567
« Muli-centre Africa » (RMCC) 2003-2004 4 997 501
Namibie 2004 1 168 462
Le montant de 946 558 595 dollars américains a été réparti comme suit : Asie di
dollars, Asie de l'Est et le Pacifique : 158 755 486 dollars, Afrique du Nord et une par
398 dollars, Amérique latine et Caraïbes : 119 615 971 dollars, Europe de l'Est et l'As
712 dollars.
Voy. le document « The Glogal Fund to fight AIDS, Tuberculosis and Malaria. Pie
site http://www.theglobalfund.org.
Ibid.
u Sud ; 38 707 682
•:ie de l'Est : 34 287
is Centrale : 91 142
;iges », sur le site :
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Nigeria 2003-2005 16 208 458
Rwanda 2003-2004 23 111 551
Sénégal 2003-2004 4 669 629
Sierra Leone 2003-2004 1 800 067
République Sud-Africaine 2003-2005 31 716 328
République Centrafricaine 2003-2004 6 782 857
Swaziland 2003-2005 17 143 993
Tanzanie 2003-2004 14 468 386
Zanzibar 2003-2004 4 955 405
Togo 2003-2004 11 062 168
Ouganda 2003-2004 37 965 273
Zambie 2003-2004 53 062 603
Zimbabwe 2003-2005 5 276 938
§4. Appréciation
|8^. On peut reconnaître au Fonds entre autres les mérites suivants :
- La conscientisation de la Communauté internationale sur la néo
ensemble, dans un esprit de solidarité, le combat contre trois des grands fléaux qui
touchent principalement les populations des pays en voie de développement : le
SIDA, la tuberculose et le paludisme. En privilégiant, dans raffectati(Dn des fonds, les
régions qui en ont besoin, le Fonds développe, « à coté d'une appi^oche globale de
la lutte contre ces fléaux, une approche équitable de la solidarité in
croise, dans le choix des projets qu'il finance, les « priorités é
(régions les plus touchées) et économiques (ressources finan
faibles)
- L'instauration d'une approche démocratique dans les modalités de fonctionnement





(gouvernement, associations de lutte contre le SIDA, associatio 1 des malades.
238 HAUT CONSEIL DE LA COOPÉRATION INTERNATIONALE, op. cit., p. 22.
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communautés religieuses, etc.) dans la conception des Prograrp
financement et leur mise en œuvre en est une bonne illustration.
Le système d'octroi des subventions en fonction des résultats et leè
contrôle mis sur pieds, notamment par le biais du Bénéficiaire princ
local du Fonds, peuvent permettre à la fois aux donateurs de s
subventions sont utilisées à bon escient et aux organisations loc




ipal et de l'Agent
'assurer que les
aies de mise en
ttnalades afin de
II nous semble que dans les pays dont l'étendue du territoire est
où les maladies visées par le Fonds prennent les allures d'une épidémi
que riCN soit fortement décentralisée pour s'assurer que les besoins
la population concernée ont été prise en compte. L'ICN pourrait alon
des propositions à soumettre au Fonds.
vaste et dans ceux
e, il est important
de la majorité de
mieux formuler
Il demeure cependant que le Fonds est encore loin d'atteindre l'objectif qu'il s'était
initialement assigné de mobiliser la somme de 4 milliards US$ par an. Lje bilan du Fonds
établi en juin 2004 renseigne que les sommes versées au Fonds p
représentent 35 % des engagements souscrits par les Etats jusqu'en 2(
engagements souscrits par les fondations , les organisations à but
entreprises, les individus et les groupes d'individus^^®. Si les Etats, « sur lesquels repose
la plus grande proportion d'engagements » éprouvent des difficultés pour honorer leurs
engagements, les activités du Fonds risquent d'en pâtir. Ce risque est d'autant réel que
les engagements des gouvernements envers le Fond sont de naturç politique et ne
revêtent pas un caractère obligatoire.
Le Fonds devra ainsi intensifier ses actions de mobilisation des
niveau des Etats et des privés afin de mieux répondre aux attentes d
Cela éviterait ainsi le risque d'inadéquation entre les fonds mobilisés et
239 Ibid., p. 9.
ar les donateurs






des populations concernées, même si les subventions accordée
complémentaire.
Nous pensons aussi que dans la répartition des subvention
particulière devrait être accordée aux organisations communautaires
caritatives crédibles, compte tenu du sérieux qui caractérisent nombr
de l'expérience acquise dans « la gestion des affaires sociales », et de
jouissent auprès de la population.
5 le sont à titre
On remarque trop peu de pays africains sur la liste des pays a
engagements pour l'approvisionnement du Fonds '^^ ". Cette attitude né
justifiée, car, quand bien même ces pays sont parmi les bénéficiaires
Fonds, ils devraient participer à cette « action de solidarité monc
contribuant chacun selon ses possibilités.
D'aucuns ont suggéré, avec raison, que les Etats africains
l'impulsion au Fonds en montrant que le SIDA est une de leurs priorités
l'allocation d'un budget conséquent à leurs programmes de lutte contt(
les contributions des pays donateurs reflètent une volonté non équivoqu
fardeau, les pays les plus riches apportant la plus grande part '^^ ^
Le président de la Commission Européenne, M. Romano Prodi
titre, qu'il faut s'attaquer à ces trois pathologies de façon simultanée
fronts : « en tant que questions ayant un lien avec la paix et la s








iaie santé », en
doivent donner
, notamment par
e le SIDA et que
e de partager le
soutient, à juste
et sur plusieurs
ècurité : dans le
reté : en tant que
240 Voy. le document « The Glogal Fund to fight AIDS, Tuberculosis and Malaria. PI
site http://www.theglobalfund.org, version du 14 mars 2005. Le document renseigih
seulement figurent sur la liste des pays qui ont pris l'engagement de contribuer au Fc
leurs cotisation. Il s'agit du BurkinaFaso (75 000 dollars), de l'Ouganda (500 000
080 914 dollars) et de la République sud-Africaine (4 000 000 dollars). Le Rwanda
l'engagement de contribuer au Fonds à raison respectivement de 1 000 000 de
dollars.
FORUM POUR LE DEVELOPPEMENT DE L'AFRIQUE, Mobilisation de milliards i:
sida en Afrique : perspectives d'avenir
http://www.uneca.org/fda2000/Abuja2001/fr_onusida.htm, version du 11 mai 2005, p. 5
ïdges », sur le site :
e que quatre pays
nds et qui ont versé
lars), du Nigeria (9
et le Niger ont pris
llars et de 50 000
dol
our la lutte contre le
sur le site
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questions en rapport avec le commerce-ce qui englobe la mise
médicaments à des prix raisonnables et la garantie de la continuité
recherche et de financement des projets
à disposition de
en matière de
Cette opinion, par le fait qu'elle met en exergue les enjeux liés è
peut davantage inciter les parties prenantes à accroître leurs con
Le Fonds peut constituer, au niveau mondial, un cadre adéqua
des risques inhérents aux trois pathologies concernées si tous les parte
effectivement leur volonté de partager le poids financier qui en résulte
manière substantielle et continuelle.







Un des enjeux soulignés par le président de la Commission e
appelle également à la solidarité mondiale concerne l'accès aux méd
contexte du commerce international.
S/CHAP. Il. SYSTÈME DE BREVET ET ACCÈS AUX
MEDICAMENTS CONTRE LE VIH/SIDA
^ . Nous n'avons pas la prétention de vider la question relative au brevet et à l'accès
aux médicaments anti-VIH dans le cadre de cette étude car, non seulement tel n'en est
pas l'objet, mais aussi, ce faisant nous nous écarterions du champ qu lui assigné. Par
ailleurs, cette thématique peut faire l'objet d'une autre thèse conjpte tenu de sa
complexité.
otre réflexion sur
s les coûts des
Nous allons nous limiter aux aspects susceptibles de nourrir n
les opportunités pouvant être exploitées en vue de rendre abordable
242 Il s'agit des propos tenus par le président de la Commission Européenne lor^ de la Conférence
internationale de soutien au Fonds mondial tenue à Paris en date du 16 juillet 2003.
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médicaments anti-sida, préalable indispensable pour la socialisation d
VIH/SIDA dans l'environnement socio-économique africain.
3S risques liés au
Section 1. L'accès des pays en développement aux mécp
au regard de l'Accord sur les aspects des drc





L'Accord sur les ADPIC s'inscrit dans la philosophie du nouv
économique mondial gouverné par un certain nombre de principes, no
traitement national et de la nation la plus favorisée qu'il importe d
l'examen de la question de l'accès aux médicaments (S/section 1). Un
concernant l'Accord sur les ADPIC permettra de comprendre la philos
tend et le contexte dans lequel il a été conclu (S/Section 2).
S/Section 1. Les principes du traitement national et
de la nation la plus favorisée.





phie qui le sous-
85|. Le traitement (ou la clause) de la nation la plus favorisée (TNPFj)
consacré par l'Accord général sur les tarifs douaniers et le commero
l'Accord sur les ADPIC '^*'^ . Nous examinerons successivement la portai
et les exceptions qu'il comporte.
est un principe
(le GATT)^^^ et
le de ce principe
243
244
Voy. l'article I du GATT 1947. Le principe est repris dans le GATT 1994 sans modification
Voy. art. 4 de l'Accord sur les ADPIC.
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A. Portée du principe
^ . Le TNPF postule que les avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés à
un produit originaire ou à destination d'un IVIembre de l'Organisallion mondiale du
commerce (OMC) doivent, immédiatement, et sans condition, être étendus à tous les
produits similaires des autres Membres^"^®. En d'autres mots, s'il Arrivait que deux
membres de l'OMC s'accordent mutuellement des avantages supéri
négociés, ces avantages doivent automatiquement être étendus à tous
eurs à ceux déjà
les membres.
D'une manière générale, le traitement de la nation la plus favorisée du GATT
s'applique d'une part aux mesures qui affectent directement c
l'importation ou l'exportation des marchandises, et d'autre part celles
conditions de mise en circulation des marchandises dans le te
importateur. Le premier cas vise les mesures suivantes : « les droits c




e douanes et les
u à l'occasion de
l'importation ou de l'exportation, ainsi que ceux qui frappent les transferts internationaux
de fonds effectués en règlement des importations ou des exportati
perception de ces droits et impositions, l'ensemble de la réglen
formalités afférentes aux importations ou aux exportations Le secc
les mesures relatives aux taxes ou autres impositions intérieures ainsi
prescriptions affectant la vente, la mise en vente, l'achat, le transport, I
l'utilisation des marchandises visées dans le pays d'importation '^^ ^.
B. Les exceptions au traitement de
favorisée
Le TNNF est assorti d'exceptions, qui peuvent être rangées en qua
regard des dispositions du GATT 1994 : celles qui concernent les régi
245
246
Cfr. Les articles. I : 1 du GATT et 4 de l'Accord sur les ADPIC.
Cfr. art. 1®'du GATT.
Dns, le mode de
entation et des
nd cas concerne
que « toutes les
a distribution » et




historiques, celles concernant les unions douanières et zones de libr^
relatives au traitement préférentiel pour les pays en voie de dévelop
celles résultant de dérogation de XXV §5.
i-échange, celles
jement ainsi que






^ . L'Article I du GATT prévoit aux paragraphes 2 et 4 des exception
maintenir des traitements préférentiels en vertu des situations
(protectorat, suzeraineté, etc. ) et des accords historiques de bon v
LUFF relève, à juste titre, que « ces exceptions ne présenter^
pratique
B. 2. Les unions douanières et zones de libre échange
^ . D'aucuns '^^ ® font observer que théoriquement, l'application du
nation la plus favorisée, telle qu'elle résulte de l'article I du GATT, devr
possibilité d'intégration régionale, car cette intégration implique l'exis
liens préférentiels entre les membres qui en font partie. Or, ajouten











Toutefois, l'article XXIV du GATT admet que « les intégrations régionales - si
elles remplissent certaines conditions - constituent une exception de plein droit à l'article
de l'accord général Parmi les différentes formes d'intégration régionales
économiques, seules les unions douanières^®^ et les zones de libre échange^^^ sont
Cft les articles I. 1 et III, §2 et §4. Lire à ce sujet, D. LUFF, Le droit de l'organisation mondiale du
commerce. Analyse critique, Bruxelles, Bruyiant et Paris, L.G.D.J., 2004, p. 42 ; lir^ aussi Th. FLORY,
L'organisation mondiale du commerce, Bruxelles, Bruyiant, 1999, p. 34.
D. LUFF, op. cit, p. 52.
D. CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, Droit international économique, 3
1990, p. 122 ; voy. aussi, D. CARREAU et P. JUILLARD, Droit international économ
Dalioz, 2003, p. 179, nM94.
'éd.,Paris, L.G.D.J.,
ique, 1®''® éd., Paris,
Ibid
Selon l'article XXIV, §8 a, par union douanière, on entend « la substitution d'un se




concernées par cette exception. L'article précité autorise qu'elles appiic|uent, à certaines
conditions,des mesures préférentielles, en vertu d'accords comrierciaux conclus
entre les pays membres.
B. 3. Le traitement préférentiel pour le
de développement
s pays en voie
ment spécial et
« commerce et
. Les pays en voie de développement bénéficient d'un traité
différencié en vertu notamment de la partie IV du GATT intitulée
développement » et des accords du « Tokyo round » de 1979.
B. 3. 1. Partie IV du GATT
^. La partie IV du GATT relative au commerce et au développement adoptée le 26
novembre 1964 a ajouté à l'accord général (GATT) trois nouveaux arl icles (les articles
XXXVI, XXXVII et XXXVIII) qui consacrent le principe de l'action concertée, individuelle
et collective, en faveur du commerce des pays en voie de développement ainsi que celui
de la non-réciprocité^ '^^ . En effet, les parties contractantes développéès ayant signé la
partie IV ont souscrit individuellement à un certain nombre d'engagements,
ncc
notamment :
- œuvrer pour la réduction et l'élimination des obstacles aux exportai
qui présentent ou pourraient présenter un intérêt particulier pour les^
développement ;
- réduire ou éliminer les mesures fiscales en vigueur dans leurs pays, et s'abstenir
d'instituer des nouvelles mesures fiscales, qui auraient pour effet de freiner
tions de produits
pays en voie de
- que les droits de douane et les autres réglementations commerciales restrictives
l'essentiel des échanges commerciaux portant sur les produits originaires de ces territoi
- que les droits de douane et les autres réglementations appliquées par chacun des
au commerce avec les territoires qui ne sont pas compris dans celle-ci sont identiques
Selon l'article XXIV, §8 b, par zone de libre échange, on entend : « un groupe d
territoires douaniers entre lesquels les droits de douane et les autres réglemente
restrictives (...) sont éliminés pour l'essentiel des échanges commerciaux ports





e deux ou plusieurs
tions commerciales
nt sur les produits
253
254
Ces conditionssont précisées notamment par les paragraphes 4, 5 et 8 de l'article X^IVdu GATT.
^RREAU et P.D. CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, op. cit., p. 218, n° 312., voy. aussi, D. C,
JUILLARD, op. cit., p. 222, n° 634.
255 Voy. l'art. XXXVII 1. a), b), c) du GATT.
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sensiblement la consommation des produits originaires des p
développement ;
s'abstenir d'instituer des droits de douane ou obstacles non tarifair
des produits dont l'exportation présente ou pourrait présenter un
pour les pays en voie de développement.
ays en voie de
es à l'importation
ntérêt particulier
L'article XXXVIII du GATT prévoit, dans le cadre d'une act
possibilité pour les Parties Contractantes d'agir, soit par les moyens
internationaux, soit dans le cadre du GATT, en examinant les possibilité




B. 3. 2. Les Accords du « Tokyo Round »
^ . Le « Tokyo Round » marque un tournant historique dan
commerciales, puisqu'il fait du traitement préférentiel en matière tarifai
s les relations
•e et non tarifaire
effet, c'est lors de la conclusion du Tokyo Round, en avril 1979 que
relatifs au cadre juridique du commerce des pays en voie de dévelo
paraphés. Parmi eux, se trouve le « Traitement différencié et plus favo




et participation plus complète des pays en voie de développement », (]ui renferme une
,258,décision importante adoptée le 28 novembre 1979 (L/4903). La décision comporte
deux clauses intitulées, suivant la terminologie du GATT, la clause d
clause évolutive.
habilitation et la
La clause d'habilitation apparaît au paragraphe 1 de la décisip
« Nonobstant les dispositions de l'article premier de l'Accord gén
contractantes peuvent accorder un traitement différencié et plus favon
n, qui dispose :
èral, les parties
ble aux pays en
256
Voy. article XXXVI du GATT 94 ; Voy. aussi J. FONTANEL, Organisations économiq
éd. Masson, Paris, 1981, p. 30.
258
Voy. l'art. XXXVIII du GAT
Voy. L'article XXXVI du GATT consacre les deux clauses.
ues mondiales,
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voie de développement, sans l'accorder à d'autres parties contractantes ». Il en découle
que la clause d'habilitation « rend licite de plein droit le traitement diff(îrencié de faveur
au bénéfice des pays en développement, sans qu'il soit nécessaire c e recourir a une
259dérogation à l'article I de l'accord général »
Au terme du paragraphe 2 de la décision précitée, la claus^ s'applique aux
éléments suivants :
- traitement tarifaire préférentiel accordé par les parties contractantes développées
pour des produits originaires de pays en voie de développement, conformément au
Système généralisé de préférence^®" ;
- traitement différencié et plus favorable en ce qui concerne les disp
aux mesures non tarifaires régies par les dispositions d'instru
multilatéralement sous les auspices du GATT ;
- traitements tarifaires ou non tarifaires préférentiels, échangé;
développement dans le cadre d'arrangements commerciau
mondiaux ;






Le paragraphe 3 de la même décision subordonne la licéité du traitement préférentiel
à certaines conditions de fond. Primo, la mise en œuvre du traitement préférentiel ne
doit pas créer des obstacles au commerce de toutes les autres partieîs contractantes.
Secundo, elle ne doit pas empêcher la réduction ou l'élimination de droits de douane ou
d'autres restrictions au commerce sur base du traitement de la nation la plus favorisée.
Tercio, elle doit promouvoir le commerce des pays en voie de de
répondre de manière positive aux besoins du développement, des




es accords et des
P. JUILLARD,
B. COLAS (Sous la direction de), Accords économiques internationaux. Répertoire d
institutions, La documentation française, Paris, 1990, p. 48 ; voy. aussi, D. CARREAU
op. cit., p. 223, n° 637.
^ ° Voy. note au bas de page du paragraphe 2 de la décision. Il s'agit du sys
préférence (SGP), « tel qu' il est défini dans la décision des PARTIES CONTRACf,
tème généralisé de
ANTES du 25 juin
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Signalons également que tout traitement préférentiel doit être not
CONTRACTANTES en vue d'envisager des solutions satisfaisant
intéressé^®''.
fié aux PARTIES
es pour le pays
S'agissant de la clause évolutive, elle est prévue par le paragraphe
L 4903. Elle postule que les pays en voie de développement
pleinement leur part dans l'ensemble des droits et des obligations déc(p
général » au fur et à mesure de l'amélioration de leurs économies.
§2. Le traitement national
7 de la décision
Drendront « plus
ulant de l'accord
^ . Le principe du traitement national est à la fois le prolongement et
traitement de la nation la plus favorisée ; il constitue, dans le système





Les paragraphes 1, 2 et 4 de l'article III du GATT circonscrivent la portée de
l'application de ce principe. En effet, aux termes du premier paragraphe de l'article
précité, les Membres de l'OMC reconnaissent que les taxes et autres impositions
intérieures, ainsi que la législation relative à la vente, l'achat, etc. « ne devront pas être
appliquées de manière à protéger la production nationale ». Le deuxieme paragraphe,
qui est la conséquence du premier, prévoit que « les produits du territo re de toute autre
partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront
pas frappés (...) de taxes ou autres impositions intérieures (...) supérieures à celles qui
frappent (...) les produits nationaux similaires ». Enfin, selon le quatrième paragraphe.
les produits du territoire d'un pays membre de l'OMC importés sur le te
pays membre ne doivent pas être soumis, aux plans légal et régi
traitement moins favorable que le traitement accordé aux produits sirViilaires d'origine
nationale.
1971 concernant l'instauration d'un système généralisé de préférences, «
discrimination, qui serait avantageux pour les pays en voie de développement ».





Le membre de l'OMC qui veut empêcher la violation par un ai
dispositions de l'article III précité devra prouver, d'une part que les proc
cause sont des produits similaires, et d'autre part que les taxes ou a
découlant de la législation ou de la réglementation sont plus rigour^
appliquées aux produits nationaux similaires^®^.
Le traitement de faveur prévu par les aménagements a
instruments économiques internationaux évoqués ci-dessus traduit une








S/Section 2. L'Accord sur les ADPIC : contexte historique
§1. Origine et objectif de l'Accord sur les ADPIC
s menées durant
utérent en 1986
^. L'ADPIC (TRIP's en anglais) résulte des négociations commerciale
sept ans dans le cadre du cycle Uruguay (ou Uruguay Round) qui délj)
par la déclaration ministérielle de Punta del Este.^®'^
Le traité de Marrakech (Maroc) signé le 15 avril 1994 par les
125 gouvernements participants est l'acte final résultant de ces négoci
l'Organisation mondiale du commerce et comporte notamment l'Accor
(annexe 1 C).
représentants des
ations ; il institue
d sur les ADPIC
Le traité est entré en vigueur le 1®'" janvier 1995 et compte, à la c
2005, 148 Etats signataires^®^.




Th. FLORY, op. cit., p. 36.
Ibid, p. 36.
B. REMICHE et H. DESTERBECQ, « Les brevets pharmaceutiques dans les accord^ du GATT




Selon Bernard REMICHE et Hélène DESTERBECQ, « la globalisatio
l'importance croissante de l'innovation technologique dans la créa
comparatifs et l'internalisation des technologies aisément reproductibles conduisirent les
Etats les plus industrialisés à considérer qu'une réforme du système de la propriété
intellectuelle au niveau mondial était nécessaire pour protéger l'expans on du commerce
266international ».
Les négociations ayant conduit à la conclusion de l'Accord sur les ADPIC avaient
été initiées par les Etats-Unis appuyés par la Communauté européenr
Suisse dans le but de renforcer les droits de propriété intellectuelle.
e, le Japon et la
D'aucuns considèrent que cet Accord, qui s'est largement inspire des législations
préexistantes aux Etats -Unis, en Europe et au Japon, constitue la victoire des pays
industrialisés et de leurs entreprises titulaires de droits intellectuels.267
ctive de cesCes pays estiment que l'absence de protection suffisante ou effe
droits dans certains pays constitue une entrave au commerce internatioliai.
Dans l'optique du lobbying pharmaceutique qui milite en faveur
des brevets, l'introduction du brevet dans les pays en développement
tout le moins, limiterait fortement l'imitation des médicaments de marque par les firmes
locales. Car, pour les fabricants des médicaments, les nouveaijx produits sont
soumis sur les marchés des pays moins avancés (PMA) à une concurre
imitations et partant, à une érosion des bénéfices.^®®
ju renforcement





Voy. OMC, Liste des Membres et Observateurs, sur le site http;//www.wto/french/tliev
f/org6-f.iitm, version du 11 mai 2005.
B. REIVIICHE et H. DESTERBECQ, op.cit, p.19.
vto-f/wliatis-f/tif-
•e à l'accord ADPIC
académique 2002-
sur les brevets
V. OST, Brevets pharmaceutiques et accès aux médicaments : l'Afrique du SUD faq^
de l'Organisation Mondiale du Commerce, séminaire de S '^^ ^Licence, UCL, année
2003, p.1. ; voy. aussi à ce sujet: A.G., PETERS, L'influence des accords TRITi
pharmaceutiques, Mémoire, KUL, année académique 1998-1999, p.1.
B. REMICHE et H. DESTERBECQ, op.cit. p.20.




Les membres signataires de l'Accord font apparaître cette
préambule de ce dernier en déclarant qu'ils sont « désireux de réduire
les entraves en ce qui concerne le commerce international en tena





nt compte de la
its de propriété
L'objectif de l'Accord sur les ADPIC apparaît à l'article 7
protection et le respect des droits de propriété intellectuelle devraierjt
promotion de l'innovation technologique et au transfert et à la
technologie, à l'avantage mutuel de ceux qui génèrent et de ceux
connaissances techniques et d'une manière propice au bien-être socia
et à s'assurer un équilibre des droits et obligations ».











Deux intérêts divergents sont mis en jeu : celui des « con
médicaments et celui des « producteurs », les brevetés. Les premiers «
délivrer des brevets limités dans le temps et conférant un mono
proportionnel à l'avantage apporté à la société par l'inventeur. Les
tendance à rechercher au contraire des brevets octroyant un mo
durable »^^°.
La recherche de l'équilibre entre les deux intérêts opposés est d'autant plus
nécessaire que le droit à la santé ainsi que le droit de l'inventeur sont tous deux
consacrés par la Déclaration universelle des Droit de l'homme (DUDH) de 1948 sans
que cette dernière n'établisse une hiérarchie entre eux. En effet, s'agissant du droit à la
santé, l'article 25.1. de la Déclaration de DOHA dispose : « toute personne a droit à un
niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de la famille,
notamment pour l'alimentation, l'habillement, le logement, les soins médicaux... ».
270 L. CHARNIERE, Les brevets pharmaceutiques et l'accès aux médicaments : Contraciction ou
conciliation, Maîtrise en droit des affaires. Université Pierre Mendès, France, année 200|2-2003, p. 7.
109
Quant aux droits de l'inventeur, ils sont clairement énoncés par
de l'article 27 de la DUDH qui se lisent respectivement comme suit : «
le droit de prendre part librement à la vie culturelle de la communauté
et de participer au progrès scientifique et aux bienfaits qui en résulten
droit à la protection des intérêts moraux et matériels découlant de
scientifique, littéraire et artistique dont il est l'auteur ». Ces disposition
reprises à l'article 15.1. du Pacte international relatif aux droits économ
culturels de1966.
es alinéas 1 et 2
toute personne a
de jouir des arts




ays en voie de
Dnt membres de
ries ADPIC.
Dans le contexte de la globalisation de l'économie, les p
développement ne sont pas restés à l'écart. Nombre d'entre eux s
l'OMC et donc adhèrent à plusieurs accords de celle-ci, dont l'Accord su
§2. Négociations asymétriques
ent, étaient jadis
êrêt de la santé
^ . Plusieurs pays, aussi bien développés qu'en voie de développem
réticents à délivrer des brevets de médicament pour préserver Tint
publique^ '^'.
L'opposition à la brevetabilité du médicament a été plus forte
voie de développement^^^. Avant la signature de l'Accord sur les ADPICÎ
plusieurs de ces pays, notamment la Madagascar, l'Algérie, le Pérou
Thaïlande, n'admettaient pas les brevets de médicament dans leurs
exceptionnel, certains parmi eux, comme l'Algérie, le Brésil et l'Egyp
que des brevets sur les procédés pharmaceutiques^^^.
qlans les pays en
, explique t-elle,




771 Voy. S. NGO MBEN, U intérêt général et la protection des médicaments parle brevi
voie de développement, Mémoire de DESS, Université Robert Schuman, Strasbourg
2003, p. 13. S'agissent des pays industrialisés, l'auteur cite notamment les cas de la Fra
de l'Italie avant 1978.
Ibid, p. 16.
Ibid.
•ef dans les pays en
année 2002-
ice avant 1959 et
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L'absence de protection des inventions de médicaments perm
« de copier légalement des médicaments brevetés dans d'autres pays
les besoins de leurs populations à des prix relativement bas
Ces pays estimaient qu'un renforcement au niveau mondial
propriété intellectuelle n'était pas souhaitable car il permettrait de p
global en faveur des propriétaires des innovations de haute techno
souligne Bernard REMICHE, une faible protection des créations intellect
entreprises locales la possibilité d'imiter les technologies étrangères,
aux pays en voie de développement « de réduire leur dépendance tec
stimuler l'innovation locale
ettait à ces pays
afin de satisfaire






En dépit des considérations sus évoquées, les pays en voie d^
finirent par accepter de créer ou de renforcer la protection de la prop
sur leur territoire et cela, essentiellement pour les raisons suivantes :
- la dépendance de ces pays à l'accès aux marchés des Etats indus
produits agricoles et textiles de leur industrie locale, etc. ;
- les mesures de rétorsion qu'ils subirent ou dont ils étaient men^
certains pays, notamment le Mexique, le Chili et la Corée du Sud,
législations avant même la conclusion de l'Accord de Marrakech ;




Laura CHARRIÈRE^^^ écrit à propos de ces négociations que ce
un caractère antidémocratique du fait que « ce sont les grands pays






:er aux autres ».
Elle observe également que les effectifs des délégations des pays en voie de






B. REMICHE, « Le droit des brevets face à la mondialisation de l'économie », RIDE,
B. REMICHE, et H. DESTERBECQ, op.cit, p.22.
L. CHARNIÈRE, op.cit., p. 12.
2000, p. 172.
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groupes de négociation, participation rendue d'autant plus difficile par
nriatières abordées ».
la technicité des
Il s'ensuit que la plupart des pays en voie de développement




L'on peut dès lors se poser la question de savoir si cet accc
préoccupations de ces Etats liées à la protection des intérêts relatifs à
et, plus particulièrement, le problème d'accès aux médicaments.
rd rencontre les
a santé publique
S/section 3. Problématique de l'accès a
médicaments
L'Accord sur les ADPIC consacre un renforcement générai des d
intellectuelle (§1) tout en ménageant, au moyen des limitations aux di^^
breveté, une certaine flexibilité (§2).
§1. Renforcement de la protection des droits
de propriété intellectuelle
s/§1. Donnaines couverts
^. D'après l'article 27 de l'Accord sur les ADPIC : « (... )un brevet po
pour toute invention, de produit ou de procédé, dans tous les domaines
à condition qu'elle soit nouvelle, qu'elle implique une activité inventiv





e et qu'elle soit
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Il en découle d'une part, que sous réserve des exceptions prév ues à l'article 27
alinéas 2 et 3 de l'Accord ce dernier prévoit que la brevetabilité des produits
concerne tous les domaines technologiques, en ce compris le secteur pharmaceutique
et de l'autre, que la protection conférée par le brevet porte non seulement sur les
inventions de produits, mais aussi sur celles de procédés.^^®
La généralisation des secteurs couverts par le brevet d'invention
l'objet du brevet au procédé réalisent sans nul doute un renforcemen
de la propriété intellectuelle. Il en est de même de la durée de la
bénéficie le titulaire d'un brevet.






^ . L'article 33 de l'Accord sur les ADPIC porte que : « la durée de pro
prendra pas fin avant l'expiration d'une période de 20 ans à compt^
dépôt ».
;ection offerte ne
r de la date du
Il arrive cependant que ce délai soit prolongé en tenant compte
durée de la procédure administrative qui aboutit à l'autorisation de mi '^
du médicament pour lequel le brevet est sollicité. C'est le cas notamme
(CEE) n°1768/92 du Conseil du 18 juin 1992 concernant la créatio
notamment de la
e sur le marché
nt du Règlement
n d'un certificat
278 L'alinéa 2 de l'article 27 de l'Accord offre la possibilité aux membres d'exclure de a brevetabilité « les
inventions dont il est nécessaire d'empêcher l'exploitation commerciale sur leur terrtoire pour protéger
l'ordre public ou la moralité, y compris pour protéger la santé et la vie des personnes et des animaux ou
préserver les végétaux, ou pour éviter de graves atteintes à l'environnement, à condition que cette
exclusion ne tienne pas uniquement au fait que l'exploitation est interdite par leur lég slation » ; l'alinéa 3
de l'accord prévoit la possibilité pour les membres d'exclure de la brevetabilité d'une part, « les méthodes
diagnostiques, thérapeutiques et chirurgicales pour le traitement des personnes et
d'autre part, « les végétaux et les animaux autres que les micro-organismes
essentiellement biologiques d'obtention des végétaux ou d'animaux, autres que
biologiques et microbiclogiques ».
Le produit nouveau et le procédé sont respectivement définis par ROUBIER ai
STRUYE cités par M BUYDENS, op.cit, p. 53, comme suit : « un corps déterminé ayé




nsi que BRAUN et
nt une composition
s » et « un moyen
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complémentaire de protection pour les médicaments qui énonce dans l(îs considérants 3
et 8 respectivement ce qui suit : « (3) considérant que, à l'heure actue le, la période qui
s'écoule entre le dépôt d'une demande de brevet pour un nouveau médicament et
l'autorisation de mise sur le marché dudit médicament réduit la prçtection effective
conférée par le brevet à une durée insuffisante pour amortir les
effectués dans la recherche ; (8) considérant que la durée de la protec
le certificat doit être déterminée de telle sorte qu'elle permette une pn
suffisante ; que le titulaire à la fois d'un brevet et d'un certificat doit pou
total de quinze années d'exclusivité au maximum à partir de la premiér
mise sur le marché, dans la communauté, du médicament en question )
La prolongation se comprend dans l'hypothèse où la durée de
administrative serait si longue qu'elle ramènerait en définitive la dur








Mireille BUYDENS explique le bien fondé de cet allongement comme suit : « dans
tous les pays de l'UNION EUROPEENNE, dont la BELGIQUE, la mis
d'un nouveau médicament requiert une longue procédure de tests
e sur le marché
et de contrôles
destinés à protéger la santé publique et à s'assurer de l'efficacité et de l'innocuité du
médicament en cause. Le breveté ne peut donc commencer à exp oiter, et donc à
rentabiliser son invention, qu'à l'issue de cette procédure. Une teikî procédure est
nécessairement lente, et peut durer parfois plus de dix ans. Lorsque le
mis sur le marché, la durée du brevet pris lors de son invention est
produit est enfin
déjà largement
entamée, de telle sorte que la durée du monopole restant à courir est généralement
insuffisante pour permettre à l'entreprise innovatrice d'amortir les frais
de mise au point »^®°.
de recherche et
incorporel, une manière de faire, une formule, une série d'opérations qui servent à otptenir un produit ou
un résultat ».
280 M. BUYDENS, Droit des brevets d'invention et protection du savoir-faire, Bruxelles, De Boeck et
Larder, 1999,p. 13.
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Lorsqu' échoit le délai de la protection, le brevet tombe dans le
ce qui permet légalement aux entreprises ou industries locales qu
fabriquer et de vendre des versions génériques (des copies) du
breveté ».
Un autre aspect qui consolide la protection des droits du bre





s/§3. Monopole temporaire conféré
^ . L'article 28 de l'Accord sur les ADPIC stipule qu' : « un brevet
titulaire les droits exclusifs suivants :
par le brevet
conférera à son
a) dans les cas où l'objet du brevet est un produit, empêcher des tiers agissant sans son
consentement d'accomplir les actes ci-après : fabriquer, utiliser, offrir à
ou importer à ces fins ce produit ;
b) dans les cas où l'objet du brevet est un procédé, empêcher des tie
son consentement d'accomplir les actes consistant à utiliser le procéd
après : fabriquer, utiliser, offrir à la vente, vendre ou importer à ces f
produit obtenu directement par ce procédé ».
la vente, vendre
rs agissant sans
3 et les actes ci-
ns, au moins le
Ainsi, le brevet instaure en faveur de son titulaire un droit exclu
invention en vue « de la fabrication et de la première mise en circul





Le droit temporaire d'exploitation exclusive devrait normaleme
titulaire du brevet d'amortir les frais engagés pour mettre au point
nt permettre au
'invention et de
autaire »,281 N. REICH, « Brevet pharmaceutique et accessibilité au médicament -le droit commur
R.I.D.E., 2000, p.87.
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réaliser des bénéfices. Ceux-ci sont en quelque sorte une rémunéraijion de son effort
inventif et une incitation à la recherche innovatrice.
Il importe de souligner que le renforcement des droits du breveté est assorti de
certaines limitations.
§2. Limitations aux droits conférés par
^ . L'Accord sur les ADPIC prévoit des limitations aux droits exclusif
brevet. L'article 30 de l'accord permet aux membres de prévoir dans
respectives des exceptions aux droits d'exclusivité accordés au titulai
condition que « celles-ci ne portent pas atteinte de manière injustifié
normale du brevet ni ne causent un préjudice injustifié aux intérêts lég
du brevet, compte tenu des intérêts légitimes des tiers ».
Parmi les limitations, l'autorisation des importations parallèle!
conditions (S/§1) et l'octroi des licences non volontaires (S/§2) nous s
importantes et retiendront notre attention dans le cadre de la présente é
s/§1 Théorie de l'épuisement des droits
importation parallèle
le brevet
5 conférés par le
eurs législations







I. Epuisement des droits au regard d^ l'Accord
sur les ADPIC
100). La question de l'épuisement du droit se pose en ces termes : le
encore se prévaloir de ses droits alors qu'il a mis sur le marché le prod
réponse à cette question ne fait pas l'unanimité en doctrine. Il n'entre
propos de participer au débat concernant cette question controversée.
breveté peut-il
uit protégé ? La
pas dans notre
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KHOLER, le fondateur de la théorie de l'épuisement des droits
l'écrivent Larissa GRUSZOW et Bernard REMICHE, que « la protection
brevet vise en première ligne l'application directe de l'invention, à sa^
selon le brevet délivré pour un produit et la mise en œuvre d'un procé
que d'autres actes d'exploitation consécutifs, comme l'utilisation des








au moment où le
:eur du brevet ou
récompense que
La conséquence de la théorie de l'épuisement des droits est qu'
produit breveté est mis en circulation pour la première fois par le déten
avec son consentement, ce dernier est considéré comme ayant reçu la
le brevet doit lui procurer et a dès lors épuisé son droit^®^.
Le fondement de la théorie tient de l'idée que l'inventeur est n
ses recherches au moment de la première commercialisation de son produit.
^compensé pour
L'on considère qu'à partir du moment où le produit breveté est ciommercialisé, le
titulaire ne peut plus contrôler sa circulation ultérieure. Le breveté conserve le droit
exclusif de fabriquer le produit « et de le mettre sur le marché, mais n'a
à partir de ce moment sur le produit lui-même
plus aucun droit.
En d'autres termes, une fois que le produit est licitement mis
titulaire du brevet ne peut plus se prévaloir de son droit exclusif pour
importations parallèles ou tout simplement en interdire la libre circulatior^




on sur le brevet
U.SCATCH cité par Larissa GRUSZOW et Bernard REMICHE, la protection des invt
de coopération en matière de brevets, la convention sur le brevet européen, La convent
communautaire, 1978, Bruxelles, Larder, p. 362.
B. VAN REEPINGHEN et M. DE BRABANTER, Les brevets d'invention, la loi belge
le règlement du 23 juillet 1984 de la commission CEE relatif à l'exemption de certains a
de brevets, Bruxelles, Larder, 1987, p. 173; voy. aussi dans ce sens, OMS , Mondialisa:
médicaments. Perspectives sur l'accord de l'OMC, « économie de la santé et médicame
p. 23.
du 28 mars 1984, ,
ccords de Licence
ion et accès aux
nts », nV, 1999,
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La question de l'épuisement des droits n'est pas réglée par
ADPIC. En effet, ce dernier précise, en son article 6, qu'aucune de ses
sera utilisée pour traiter la question de l'épuisement des droi^
intellectuelle ».
Cet article révèle que les Etats n'étaient pas parvenus, lors des
l'Uruguay Round, à s'accorder sur la question de l'épuisement des (





roits qui est, du
Néanmoins, la Déclaration relative à l'Accord sur les ADPIC et la
appelée aussi « Déclaration de DOHA » précise que « l'effet des
l'Accord sur les ADPIC qui se rapporte à l'épuisement des dro
intellectuelle est de laisser à chaque membre la liberté d'établir son pro




pre régime en ce
Il s'ensuit que cette question relève du droit interne des Etats, c
choisir le régime qui leur convient concernant l'épuisement des droits, d
les importations parallèles.
Signalons également que l'on dénombre trois variantes de la théorie
des droits qui sont les trois options susceptibles d'être exploitées par un
l'OMC :
1. l'épuisement international : possibilité d'importer sur le territoire d'urt
même produit breveté provenant de n'importe quel autre Etat, où il
mis sur le marché.
285






Cfr. Point 5.d. de ladéclaration sur l'Accord sur les ADPIC et lasanté publique adoptée le14
novembre 2001. (WT/MIN (01)/ DEC/2
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Dans ce cas, l'Etat membre qui opterait pour ce principe jouirait
étendue de produits avec l'obligation d'accepter, en vertu de la claus
plus favorisée, les produits de tout pays membre^®®.
2, l'épuisement régional : possibilité d'importer sur le territoire d'un
même produit protégé par un brevet en provenance de n'importe:
membre de l'organisation régionale^®^. Ainsi, s'agissant par exe
européenne, lorsqu'un produit a été mis sur le marché dans un deè
de la communauté européenne par le breveté ou avec son consente
peut plus invoquer son droit au brevet pour s'opposer à la libre c
invention dans l'Union Européenne^®®.
3. l'épuisement national : seuls les produits couverts par le brevet dan
ont été mis sur le marché par le titulaire ou avec son consentement
dans le même pays.
de l'offre la plus







un pays et qui y
peuvent circuler
Au regard de ce qui précédé, l'on peut légitimement se poser la question de
savoir quel enjeu peuvent représenter les importations parallèles des médicaments
anti-VIH pour les pays en développement ?
Opportunité des importations para
pour les pays en développement
llèles
101| . Les importations parallèles permettent de bénéficier des différei
médicaments vendus dans différents pays. En effet, les importateurs
d'acheter les médicaments à un pays où ils ont été légalement mis sur
les prix sont plus attrayants que ceux qui sont pratiqués dans un autre.
La mise en œuvre des importations parallèles bute sur certains ot
emblématiques de la divergence de vues à ce sujet entre d'une
nces de prix de
ont la possibilité
le marché et où
286 OMS et Programme d'Action pour les Médicaments essentiels, Mondialisation et acc
médicaments, op.cit. .p.2
ibid.





pharmaceutique et, de l'autre, les défenseurs de la théorie de l'épuis
intellectuels.
3ment des droits
102| . Les arguments les plus couramment avancés par l'industrie
contre la pratique du commerce parallèle sont les suivants :
pharmaceutique
1. Les importations parallèles des produits pharmaceutiques représenteraient
pour la santé des consommateurs, étant donné l'absence de garantie
pratique pour la sécurité de la manipulation et du stockage des médica
vrai que « le contrôle par le breveté de toute la chaîne de distribut
facteur clé de la qualité et de la sécurité des médicaments La
marché « d'un mélange anarchique de produits originaux, des p
parallèlement après avoir été éventuellement reconditionnés, de copies
que l'administration des douanes n'aura pas pu détecter », etc., constitu
290pour la santé des patients
un nsque
offerte par cette





e un danger réel
Aussi, le commerce parallèle peut-il faire appel à des sites de
sont pas homologués par les autorités réglementaires nationales,
risques inhérents à l'importation de copies ne répondant pas aux norme
production qui ne
si, il existe desAin
,291
2. Le commerce parallèle s'appuie sur le postulat selon lequel il existe des différences
de prix dans le monde entier. Mais, estime t-on, « comparer les p rix des produits
pharmaceutiques d'un pays à l'autre peut induire en erreur, car les prix indiqués sont
souvent évalués 'au niveau du détaillant' (le prix payé par le consommateur), si bien que
les différentes structures du marché (par ex. les prix dans le secteur public ne sont pas
les mêmes que dans le secteur privé), les niveaux de fiscalité et les droits à l'importation




E. BARFIELD et A. GROOOMBRIDGE, cités par V. OST, op.cit. p. 56.
Ibid.
X. « 5 malentendus courants concernant les brevets, l'Accord sur lesADPIC, les liceijices obligatoires,
le commerce parallèle et la production locale », accessible sur le site
httD://www.efDia.ora/4 pos/access/5misunderFr.doc. version du 11 mai 2005, p.6.
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biais de droits à l'importation), les marges que prennent les g
pharmaciens ont un effet de distorsion sur ces comparaisons entre prix
ossistes et les
292de détail »
Selon la même opinion, en Europe, l'expérience montre que les principaux
bénéficiaires du commerce parallèle sont les intermédiaires du commcïrce parallèle qui
bénéficient du différentiel de prix. Le patient n'en profite presque pas
originelle perd des revenus qui pourraient pourtant être consacrés
activités de recherche et développement.
3. Par le biais du commerce parallèle, les produits dont les prix ont été
pour aider les pays en développement, notamment ceux de l'Afrique
sont rachetés et réexportés vers les pays industrialisés où les prix sont
préjudice des consommateurs initialement ciblés, les malades^®^.
103| . Ces trois arguments ne sont pas partagés par les partisans
l'épuisement. Ces derniers font valoir d'une part le fait que la pratique
parallèles n'est pas contraire à l'Accord sur les ADPIC, et, de l'autre, qu
firmes pharmaceutiques tend essentiellement à préserver leurs
économique par le maintien du monopole d'importation des produits p




evus à la baisse
subsaharienne,
élevés et ce, au
de la théorie de
des importations
e la position des
intérêts d'ordre
harmaceutiques
Un des arguments invoqués par l'industrie pharmaceutique concer
garantie de sécurité des médicaments. Les défenseurs de la théorie re
le problème soulevé est réel et requiert une attention particulièr




Cependant, objectent-t-ils, cette difficulté, qui n'est pas du reste insu






V.OST op.cit. p. 54.
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Sud, sont dotés d'une administration à même de lutter contre l'importa tion des produits
294dangereux
104|. Signalons que la question liée à la possibilité de réexportation du Sud vers le Nord
des produits vendus bon marché a fait l'objet d'une réflexion dans le c^adre d'un atelier
regroupant des experts de différentes tendances. 295
Les participants se sont accordés sur la nécessité de pratiquer des
des médicaments en faveur des pays pauvres en segmentant les
adoptant des stratégies de marketing adéquates en vue d'empêcher
médicaments vers les marchés à revenus plus élevés.
prix différenciés
marchés et en
es fuites de ces
105|. Bernard REMICHE et Hélène DESTERBECQ adoptent une posil ion mitigée à cet
égard quand ils affirment : « les Etats en développement ont à la fois le droit et l'intérêt
de reconnaître ou de conserver dans leur système juridique la théorie nternationale de
I 'épuisement. Toutefois, (...) des considérations d'ordre économique justifient
également d'écarter une approche extensive de la théorie d 'épuisement
internationale, c'est-à-dire une application inconditionnelle de cette théorie (...) Dès lors,
on peut résoudre le conflit d'intérêt en suggérant de ne reconnaître au
de s'opposer aux importations parallèles que dans le cas où il exploite
son brevet à des conditions équitables dans le pays qui le lui a concédé
Vincent OST soutient que les pays en développement pourraient menacer
pharmaceutique de recourir aux importations parallèles dans l'hy
médicaments les plus essentiels à la survie de leurs populations ne
vendus à un prix très bas.
294
9QC
11 s'agit d'un atelier organisé conjointement par l'OMS et l'OMC du 8 au 11 avril 2001 et qui a recueilli
les points de vues notamment des gouvernements, des fabricants, des ONG et des organisations
intergouvernementales sur les questions liées d'une part, à l'accès aux médicaments essentiels à des prix
abordables dans les pays pauvres et, de l'autre, aux encouragements à la recherche et (Jléveloppement.










En revanche, poursuit-il, si des prix réellennent préférentiels étaient accordés aux
pays susvisés, il serait légitime que l'industrie exige en échange une c^oopération totale
dans la lutte contre les importations parallèles'297
106|. A notre avis, les pays en développement, du moins ceux qui ne
fait, devraient prévoir dans leurs arsenaux juridiques une clause leur p
de nécessité sanitaire, de recourir au commerce parallèle. Il s'a
précaution qui les mettrait à l'abri des poursuites judiciaires s'ils décida
cette pratique.
Une des opportunités, et non des moindres, qui s'offre aux
subsaharienne est celle découlant des accords conclus le 9 décembre
firmes pharmaceutiques et le gouvernement sud-Africain, plus de de
retrait de la plainte des firmes pharmaceutiques.
En effet, ces accords ont été conclus entre le gouvernement s




ent de recourir à
pays d'Afrique
2003 entre deux
ux ans après le
ud-africain et 2
qui détiennent des brevets de l'AZT, de lamividine (GSK) et de la név rapine (Bl), trois
,298
médicaments antirétroviraux qui sont les plus couramment prescrits en Afrique'
Aux termes de ces accords, les firmes précitées accordent au>
médicaments génériques des licences leur permettant de les pro
distribuer à des conditions raisonnables : le taux des royalties qui leur
les licenciés ne dépassera pas 5 % du prix net de vente.
Les accords prévoient également la possibilité pour les titulaires
produire, d'exporter, de commercialiser et de distribuer leurs versions de
dans quarante-sept pays d'Afrique subsaharienne.
297 V.OST, op.cit, p.55.
fabricants des





Les pays autorisés à importer à partir de l'Afrique du sud les généri
formulés dans le cadre de cet accord sont : Angola, Bénin, Botswan[
Burundi, Cameroun, Cap Vert, Centrafrique, Comores, Congo, Côte
Erythrée, Ethiopie, Gabon, Gambie, Ghana, Guinée Bissau, Guinée équatoriale, ,
Kenya, Leshoto, Liberia, Madagascar, Malawi, Mali, Mauritanie, Mauri(;e, Mozambique,
Namibie, Niger, Nigeria, Rwanda, SaoToma/Principe, Sénégal, Seychelles, Sierra
Leone, Somalie, Soudan, Swaziland, Tanzanie, Tchad, Togo, Ouganqa, Congo (Rép.




Philippe RIVIÈRE estime que la formule de licence volontaire adopt 3e constitue un
bon compromis car elle « évite aux firmes pharmaceutiques l'humiliation de voir les
Etats prendre des décrets ou décider de lois de réquisition sous la fo
obligatoires', et permet aux malades d'espérer une mise à disposition p
traitements
rme de 'licences
us rapide de ces
ent conclus parL'on peut cependant souhaiter que des accords de ce genre so
d'autres fabricants de médicaments anti-sida et puissent concerner d'autres molécules
pour permettre une variété de combinaisons afin d'accroître les possibilités pour les
populations africaines contaminées par le VIH d'accéder au traitement
accords précités ne concernant que deux firmes et trois molécules.
antirétroviral, les
e une autre voie
ment d'accéder
s licences non
En sus des importations parallèles, l'Accord sur les ADPIC ménag
susceptible d'être explorée en vue de permettre aux pays en développe
aux médicaments à des prix non prohibitifs. Il s'agit de l'octroi de
volontaires.
298 P. RIVIÈRE, « Enfin des génériques antisida pour l'Afrique subsaharienne », le Monde diplomatique,
10 décembre 2003, p. 1.
Ibid, p. 2.
Ibid, pp. 1 et 2.
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s/§2. Licence non volontaire
107|. Le titulaire d'un brevet peut exploiter personnellement l'objet c
autoriser une autre personne à l'exploiter. Ce dernier cas concerna
volontaire ou contractuelle de brevet. Il s'agit, selon Paul ROUBIER,
lequel le titulaire d'un monopole d'exploitation concède à une personr
partie, tout en retenant la propriété du titre, la jouissance de son droit d'
e son brevet ou
5 la licence dite
d'un contrat par
e, en tout ou en
îxploitation^°''.
Néanmoins, dans certaines circonstances dictées par l'intérêt
par la loi, les autorités publiques autorisent l'exploitation d'un brevet pa
consentement du propriétaire. On parle ainsi de licence non volor
obligatoire.
L'appellation de « licence obligatoire » se justifie par le fait que
prononcée par une autorité judiciaire ou administrative^°^.
public et définies
r un tiers sans le
taire ou licence
cette licence est
Les licences non volontaires font l'objet des dispositions de l'artic
sur les ADPIC. Aux termes de cet article, les dispositions ci-apr
observées par un Etat membre désireux d'accorder une licence obligato
- l'autorisation doit être accordée au cas par cas ;
une tentative préalable d'obtention par le candidat utilisateur d'une li
contractuelle à des conditions commerciales raisonnables soldée pei
- la portée et la durée de l'utilisation doivent être limitées aux fins aux
été autorisée ;
- l'utilisation sera non exclusive ;
- l'utilisation sera incessible ;




P. ROUBIER, Le droit de la propriété industrielle, Paris, Sirey, 1952, p.143
OMS et Programme d'Action pour les Médicaments essentiels, op.cit, p.35.








qui l'ont justifiéel'autorisation devra être suspendue dès lors que les circonstances
n'existeront plus ;
Une rémunération adéquate tenant compte de la valeur économique de l'autorisation
devra être accordée au titulaire du brevet^°^.
Ion des licences
mécanisme pour
Examinons tour à tour quelques motifs qui justifient l'autorisat
obligatoires (I) ainsi que les avantages que présente le recours à ce
les pays en développement (II).
I. Motifs d'octroi des licences oblibatoires
108) . L'accord sur les ADPIC ne mentionne expressément que
d'octroi d'une licence obligatoire à savoir, l'urgence nationale
anticoncurrentielles, l'usage des pouvoirs publics, etc. Les Etats peuvent
déterminer d'autres motifs pour autant qu'ils respectent les disposition
sus évoqué.









109|. L'article 31, b de l'Accord sur les ADPIC exige que la délivrance de
autorisation du titulaire du brevet soit subordonnée à la condition
potentiel ait tenté sans succès d'obtenir du breveté, pendant une certaine période, une
licence contractuelle à des conditions commerciales raisonnables.
Selon le même article, cette tentative n'est pas exigée en
publique à des fins non commerciales ainsi que dans des situations d'u
et autres circonstances d'extrême urgence. En ce cas, le titulaire du bi^i
simplement avisé dans les meilleurs délais.
:as d'utilisation
rgence nationale
evet en est tout
303
et OMS etPour les mêmes commentaires, voy. B. REMICHE et H. DESTERBECQ , op.cit. p. 4C
Programme d'Action pour les Médicaments essentiels. Mondialisation et accès aux médicaments, op.cit
.p. 35.
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D'aucuns considèrent que le refus du titulaire de brevet de concéder une licence
volontaire à des conditions raisonnables peut être considéré comme un
\
dominante, particulièrement en cas de monopole d'importation^""^.
Les dérogations à l'exigence de négociations préalables revêten
non négligeable, surtout dans les pays où c'est l'Etat lui-mê
l'approvisionnement en médicaments
B. Intérêt de la santé publique
abus de position
110 . L'article 8 de l'Accord sur les ADPIC autorise les membres à ado
nécessaires notamment pour protéger la santé publique sous réserve





Cette licence permet que l'invention soit exploitée de manière à répondre de
façon satisfaisante aux besoins de la population.
C'est ainsi qu'en France, par exemple, lorsque l'intérêt de la
l'exige, les brevets délivrés pour des médicaments ou pour des procédé
médicaments peuvent être soumis au régime de la licence d'office^°®
d'autres personnes de droit public ou de droit privé de suppléer à tou
breveté.
304
305 A.G. PETERS, L'influence des accords TRIPS sur les brevets pharmaceutiques. Mémoire de licence,
KUL, année académique 1998-1999, p. 17.
Ibid, p. 182.
Cfr. les articles L.613-16 et L. 613-17 du code français de la propriété intellectuelle
B. REMICHE et H. DESTERBECQ, op.cit, p. 48.
santé publique
s d'obtention de
: cela permet à
e défaillance du
Dans ce pays, l'intérêt de la santé publique vise la situation où « bs médicaments








e à la situation
La notion d'insuffisance, écrit Marc SABATIER, indique l'inten
inacceptable par la société. Au moment de faire face à une épidémie
est assez aisé de déterminer si l'exploitation du brevet de médicament
non. Il est possible de comparer ce qu'offre l'exploitant de ce brevet de
que demande la santé publique, puisqu'en pareil cas, les besoins de I
englobent ce qui est nécessaire pour rétablir une situation comparabi
antérieure à la calamité qui est survenue
Il s'agit là tout simplement d'une indication pouvant permet! n
estimation en cas de calamité. La notion d'insuffisance peut égalemen
temps normal, c'est-à-dire, en dehors d'une épidémie ou d'une catastrophe.
e de faire une
it s'apprécier en
L'alinéa b) de l'article 31 de l'Accord envisage le cas des si






Ces situations peuvent dans certaines circonstances concet
sanitaire et sociale d'un pays et constituer un motif d'octroi d'une licenc
sans qu'il soit nécessaire de recourir préalablement à la dema
contractuelle. Elles peuvent, par exemple, justifier la production des va
d'épidémie^°^.
Le paragraphe 5 c) de la Déclaration de DOHA cite expresséme
comme constituant, entre autres, une situation d'urgence. Il prévoit qu^
dans le domaine de la santé publique, y compris celles qui sont liées a
tuberculose, au paludisme et à d'autres épidémies, peuvent représen
d'urgence nationale ou d'autres situations d'extrême urgence ».
nt le VI H/S IDA
: «... les crises
VI H/S IDA, à la
:er une situation
çrtante pour les
ine de la santé
CORREA affirme, à juste titre, que cette disposition est imp
raisons suivantes : d'abord, elle confirme qu'une crise dans le doms
M. SABATIER, L'exploitation des brevets d'invention et l'intérêt général d'ordre éconqmique, Librairies
Techniques, Paris, 1976, p.218.
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publique peut représenter une situation d'urgence nationale permettant
licences obligatoires conformément à l'article 31 b) de l'Accord sur les
l'allusion aux épidémies, notamment le VIH/SIDA et le paludisme,
« urgence » n'est pas seulement un problème à court terme, mais elle
être une situation durable, impliquant que des mesures appropriées
maintenues tant que la situation sous-jacente persistera.
Par ailleurs, l'article 31b) de l'Accord sur les ADPIC évoque en







ans ce cas, les
pouvoirs publics peuvent, en dérogeant à la demande préalable de licence volontaire.
accorder à des organismes du secteur public une autorisation «
l'invention pour des motifs impératifs de santé publique




111 . Les articles 8. 2 et 40 de l'Accord sur les ADPIC constituent le fondement des
licences octroyées pour le motif lié aux pratiques non concurrentielles.
L'article 8.2 de l'Accord autorise les Etats à prendre les mesur^ adéquates et
conformes aux autres dispositions afin d'éviter l'utilisation abusiv^ des droits de
propriété intellectuelle par le titulaire d'un brevet ainsi que le recours
des pratiques qui restreignent de façon déraisonnable le commerce.
oar ce dernier à
L'Accord ne définit pas le terme « abus » ni l'expressi
anticoncurrentielle ». Il offre néanmoins aux Etats la possibilité de spé
législations les pratiques qu'ils considèrent comme étant constitutives






B. REMICHE et H. DESTERBECQ, op.cit, p. 43.
Ibid., pp. 42-43.
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Signalons enfin qu'une pratique non concurrentielle n'est établie
d'une procédure judiciaire ou administrative^^^.





et 8 de l'Accord
112|. L'octroi de licence non volontaire pour défaut ou insuffisant




L'article 2.1 de l'Accord rend applicable aux Etats la Conventio
Paris pour la protection de la propriété intellectuelle '^''^ , spécialement efi
à 12 et l'article 19.
Cette convention offre aux Etats membres la possibilité
licences obligatoires pour prévenir les abus auquel peut donner II
conféré par le brevet.
deî concéder des
lièu le monopole
En effet, aux termes de l'article 5. de la Convention : « ch acun des pays
contractants aura la faculté de prendre les mesures législatives nécessaires pour
prévenir les abus qui pourraient résulter de l'exercice du droit exclus
brevet, par exemple faute d'exploitation ».
f conféré par le
L'alinéa 4 de cet article précise que l'octroi de cette licence n^






Cfr. article 40 de l'Accord sur les ADPIC.
Article 31, k de l'accord sur les ADPIC.
L'exploitation locale signifie dans ce contexte 1' « utilisation industrielle de l'invention
d'enregistrement du brevet ».
Selon l'article 2. 1 de l'Accord sur les ADPIC, s'agissant des Parties II, III et IV de ce c
iVIembres se conformeront aux articles 1®'^ à 12 et à l'article 19 de la Convention de Paris





3 années après la délivrance du brevet à moins que l'inaction du dét
soit justifiée par des excuses légitimes.
Le même motif de « prévention des abus » apparaît dans
l'Accord sur les ADPIC selon lequel les Etats membres peuvent prendr
appropriées (...) afin d'éviter l'usage abusif des droits de propriété int
détenteurs des droits ou le recours à des pratiques qui restreig
déraisonnable le commerce ou sont préjudiciables au transfert
technologie ».
snteur du brevet
l'article 8. 2 de




Parmi ces mesures, les Etats peuvent prévoir dans leurs législations que le
défaut d'exploitation du brevet au niveau local par le titulaire du brevet
par l'octroi d'une licence obligatoire.




113|. Les pays en voie de développement qui sont à même de connaître un
développement industriel par le fait de l'exploitation locale des brevetsl qu'ils confèrent
peuvent prévoir l'obligation d'exploitation industrielle sur la base c|e l'article 8 de
l'Accord^^^.
Néanmoins, observent Bernard REMICHE et Hélène DES:
contrepartie de l'obligation d'exploitation industrielle incombant au déte
les législations des pays en développement pourraient admettre, au prc




fit de ce dernier,
:tués sans son
Selon la même source, cela éviterait aux titulaires des brevets
confrontés, le cas échéant, à des importations parallèles sur les marché
étrangers d'être
s où les prix des
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produits brevetés sont supérieurs à ceux qui sont pratiqués da
développements concernés^^®.
ns les pays en
Les auteurs précités donnent l'exemple suivant pour illustrer le
« un médicament breveté et fabriqué à la fois dans le pays A, en dé
dans le pays B, industrialisé, et vendu à un prix inférieur dans le pays A
fabriqué à coûts réduits, par exemple) pourrait être l'objet d'importation^
le pays B (ces importations étant justifiées du point de vue économique
de prix). Dans une telle hypothèse, si la production en A était due à
obligation d'exploitation locale, le breveté pâtirait de ces importations de
de compte, résiderait dans cette obligation d'exploiter. Il pourrait ce
autrement si la législation du pays A reconnaissait au breveté le droit
exportations réalisées sans son consentement ».
ur point de vue :
veloppement, et




nt l'origine en fin
[pendant en aller
s'opposer auxde
114|. Une étude des lois sur les brevets de soixante-dix pays en dévelo
moins avancés indique que la majorité prévoit des licences obligatoire:
insuffisance d'exploitation, treize d'entre eux seulement prévoient l'oc
obligatoires pour les motifs liés à l'urgence sanitaire et/ou à l'intérêt pub
Au ZIMBABWE, en mai 2002, le ministre de la justice a décrété
d'urgence sanitaire de six mois à cause de la propagation rapide du VI
population zimbabwéenne afin de permettre à l'Etat ou à un tiers légale
fabriquer ou d'utiliser les médicaments brevetés y compris leè
antirétroviraux et d'importer les médicaments génériques utilisés dans







CARLOS M. CORREA, Implication de la déclaration sur l'Accord sur les ADPIC et la
adopté à DOHA, Organisation Mondiale de la Santé, juillet 2002, p.35.
Carlos M. CORREA, op.cit, p. 18.
ppement et pays











Pour le Groupe des Pays Andins constitué de la BOLIVIE, de la
l'EQUATEUR, du VENEZUELA et du PEROU, un médicament figurant
des médicaments essentiels doit faire l'objet d'une licence obligatoire
de santé publique conformément aux prescrits de l'Accord sur les ADPI
médicaments qui satisfont les besoins prioritaires de la population en
320de santé
COLOMBIE, de




115|. En avril 2002, l'OMS a inclus dans la liste de médicaments e
antirétroviraux^^'' en vue de renforcer la lutte contre le SIDA dans les
développement.^^^
On peut espérer que d'autres pays s'inspireront de l'exemple des
évoqué ci-dessus.
ssentiels douze
pays en voie de
pays Andins
Les efforts des pays en voie de développement ont été appuyés
institutions européennes, notamment le Parlement européen. Ce demie:
sa résolution sur l'accès aux médicaments des personnes porteuses du
du sida dans le tiers-monde, plaide en faveur du renforcement de
disposent les pays en voie de développement pour résister aux pressic
adopter des lois sur les brevets plus strictes que celles aujourd'hui requ
l'Accord sur les ADPIC^^^.
par certaines
r, en effet, dans
VIH ou atteintes
s moyens dont
ns visant à faire
ises en vertu de
116|. En revanche, les multinationales de l'Industrie pharmaceutiqu
certains gouvernements, exercent des pressions commerciale^




Voy. « Médicaments essentiels : l'OIVlS redresse le cap », Revue Prescrire, mai 2003
381-382.
^Il s'agit de la névirapine, la zidovudine, l'abacavir, la didanosine, l'éfavirenz, l'indinavi
lopinavir, le nelfinavir, le ritonavir, le saquinavir et la staduvine.





aome 23 n° 239,
•, la lamuvidine, le
tome 23 n° 239,
Cfr. Procès verbal du 15/03/2001 (Edition provisoire) : 65-0182,0195, 0202, 0212 et 0221/2001
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en œuvre les mécanismes juridiques de limitation aux droits exclusifs
brevet prévus par l'Accord sur les ADPIC.
A titre d'exemple, le gouvernement américain a exercé « d'impori
diplomatiques relayées par des menaces de sanctions commerciales
vue d'amener le Brésil à modifier sa législation sur les brevets^ '^^ .
D'aucuns ont exprimé, lors d'un atelier^^® qui a regroupé un g
notamment de l'OMS, de l'OMC, de la Banque Mondiale, de l'O
Commission européenne, de certains gouvernements, et des firmes pl
une certaine inquiétude à propos de ces pressions exercées sur certains pays pour
obtenir de ces derniers l'exclusion des mécanismes de licences obligatoires et des
importations parallèles de leur législation, ou pour empêcher la mise en
de ces mécanismes s'ils sont consacrés par un texte de lois^^®.
117| . Cette attitude des firmes pharmaceutiques exprime leur refus
licences obligatoires comme moyen indiqué pour résoudre le problème









lié à l'accès aux
A l'appui de ce point de vue, ils développent une argumentation
éléments suivants :
1. Les licences obligatoires découragent lés initiatives innovatrices
locales et internationales dans le domaine pharmaceutique, les inves
recherche de solutions contre les maladies qui prévalent dans les p
développement. Selon Harvey, si l'on veut tuer les incitations à la rech




GUMISAI MUTUME, « Santé et propriété intellectuelle», Afrique Relance, Vol. 15, 2Û01, p.16.
OMS et OMC, Atelier sur la fixation différenciée des prix et sur le financement des mQdicaments




ays en voie de
erche en ciblant
Dides de le faire
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est d'instituer un régime de licences obligatoires pour les médicam
maladies
2. L'utilisation généralisée de licences obligatoires peut avoir un impg
capacité de l'industrie pharmaceutique d'offrir des produits à des prix cjlifférents sur les
marchés à faible revenu.
3. Les licences obligatoires posent un problème de la qualité et de
médicaments. Il n'est pas certain que le titulaire d'une licence s
« reproduire les compétences du concepteur originel et fabriquer un m
sûr et efficace, répondant aux mêmes critères de qualité de manière d
inférieur à celui du fabricant originel ». C'est dire que la qualité des proc
être inférieure à celle des produits originaux. La même opinion
résistance bactérienne qui est de plus en plus courante dans les p
développement est « due en grande partie à des médicaments
puissants et de piètre qualité. Ce risque s'accroîtrait si 1' 'obligatoire' de
non l'exception
4. Les licences obligatoires ne bénéficient qu'aux entités commerciales
largesses offertes par ce mécanisme. Ce sont les patients qui vont manàuer, à moyen et
à long terme, « de traitements nouveaux pour les maladies sérieuses dont ils souffrent
et les chercheurs vont sûrement se tenir à l'écart des maladies ciblées par les politiques
de licences obligatoires
5. L'octroi de licences obligatoires ne se traduit pas forcément par de
coût.
ents contre ces
et négatif sur la
la sécurité des
oit à même de
édicament aussi
jrable, à un prix
uits copiés peut
soutient que la
ays en voie de
insuffisamment
/enait la règle et
qui profitent des
s réductions de
Dans le cadre plus global de l'accès aux médicaments, d'aucuns avancent que
l'accès insuffisant aux médicaments dans les pays du tiers-monde est imputable à de
nombreux facteurs, un manque de volonté politique, une mauvaise gestion et
coordination, un abus de l'automédication, la faiblesse des dépenses publiques en
327 Voy. E-MED, Mondialisation et accès aux médicaments essentiels, sur le site :
http://www.essentialdrugs.org/emed/archive/199904/msg00016.php, version du 11 mai 2
X., 5 Malentendus courants concernant les brevets, l'Accord sur les ADPIC, les licenc
commerce parallèle et la production locale, sur le site :




matière de santé, le manque d'infrastructure adéquat, la formation
personnel, l'affectation inégale des ressources financières notamment pour les
médicaments et les vaccins (par exemple entre les zones urbaines et les zones
rurales)^^°.
insuffisante du
118|. Cette opinion des firmes pharmaceutiques n'est pas à l'abri de critques.
ent est que les
s impératifs liés
ent la recherche
D'une manière générale, un des reproches qu'on entend souv
multinationales de l'industrie pharmaceutique ne tiennent pas compte
à la santé publique dans leurs transactions commerciales ; elles priviiég
du profit.
de
Peut-on, s'interroge t-on, laisser les traitements qui sauvent la vie se
loi du marché sachant par ailleurs que le médicament n'est pas u
comme les autres, au même titre que l'automobile, le parfum, le télé





L'on fait observer que s'il est vrai que les investissements affectés é
à la mise au point des produits innovants sont relativement élevés,
cependant pas moins vrai que « les marges bénéficiaires et revenus tiré
sont eux aussi très importants
119|. Une certaine opinion soutient que les licences obligatoires sont d






329 Voy. lettre de HERVEY BALE au forum « Treatment-access » du 15 avril 1999 repris^ dans E-MED,
Mondialisation et accès aux médicaments essentiels, op.cit, p.4.
330 Voy. OMS et Programme d'Action pour les Médicaments essentiels, Mondialisation ei accès aux
médicaments, op.cit. .p. 99 ; voy. aussi E-MED, Mondialisation et accès aux médicaments essentiels,
o^.c/f, p. 2
^^MSF, Médicaments essentiels et mondialisation, http://www.attac.org/fra/toil/doc/msf.llitm, version du
11 mai 2005, p.3.
332 GREG PERRY, « Mondialisation et médicaments -Les incidences des accords commerciaux sur la
propriété intellectuelle sur la santé publique » dans OMS et Programme d'Action pour les
essentiels, Mondialisation et accès aux médicaments, op.cit.. p.104.
Médicaments
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utilisateur du brevet et constituent une incitation importante à la fixation différenciée
des prix^ '^^ .
Dans ce sens, COHN affirme que la simple existence d'une men ace d'octroi des
licences obligatoires par un gouvernement pousse certaines entreprises « détentrices
de brevets à concéder des licences contractuelles à des conditions raisc
Dans le même ordre d'idée, SCHOOFS et WALDHOLS rapportent q
demande de licence obligatoire adressée par la firme pharmaceutique
au gouvernement sud-Africain a poussé plusieurs multinationales
annoncer des diminutions de prix très substantielles sur les antirétrovira
336de la demande de licence »
Aussi, souligne GREG PERRY, le système de licences obligatoires
importante de transfert du savoir des pays développés vers les pays en
et pourrait être un moyen efficace d'améliorer l'accès aux produits et
développement de l'industrie locale ». Il semble raisonnable, poursuit-i
des licences obligatoires là où les investissements de recherche et dév
firmes pharmaceutiques n'existent pas ou sont faibles, ou encore là
produits brevetés sont indisponibles ou sont vendus à des prix trop
marché sanitaire locaP^^.
Un autre argument en faveur de licences obligatoires tient de l'idée
qui peut exister sur le marché de médicaments entre les titulaires de
licenciés et qui peut occasionner la baisse de prix des produits vendus.














à brevets et les
333
334 OMS et OMC, Atelier sur la fixation différenciée des prix et sur le financement des mépicaments
essentiels, op. cit, p. 19.
COHN cité par V. OST, op.cit., p. 68.
M. SCHOOFS et M. WALDHOLS cités par V. OST, op.cit., p. 68.





Bernard REMICHE et Hélène DESTERBECQ abondent dans ce
écrivent: «... le fait que la licence non volontaire ne puisse pas
préservera en faveur du breveté la possibilité d'exploiter lui-même ou p
propre invention. Or, pour le preneur de licence non volontaire la prés
ou de l'un de ses licenciés souvent plus aptes que lui-même à offrir des;
créera une concurrence particulièrement vive
120|. Cependant, il a été constaté que l'usage effectif des licences oblic
problématique, pour bon nombre de pays en développement, particuliè
africains. Cette préoccupation est clairement exprimée par les mem
signataires de la Déclaration de DOHA en ces termes : « Nous reconn
membres de l'OMC ayant des capacités de fabrication insuffisantes ou
pas dans le secteur pharmaceutique, pourraient avoir des difficultés
manière effective aux licences obligatoires dans le cadre de l'Accord sur les ADPIC »
sens quand ils
être exclusive










Ainsi, ces pays n'ont pas d'autre choix que d'importer le^
antirétroviraux pour tenter de résoudre le problème sanitaire de le
contaminées par le virus du SIDA.
médicaments
urs populations
Pourtant, l'article 31 f) de l'Accord sur les ADPIC relatif aux licer^
qui précise qu'une telle licence « sera autorisée princip
l'approvisionnement du marché intérieur du Membre qui a autorisé o





121 . Au regard de ce constat, les membres de l'OMC ont donné
Conseil des ADPIC de trouver une solution rapide à ce problème et de
Conseil général avant la fin de 2002
B. REMICHE et H.DESTERBECQ, op. cit., p. 41.
Point 6 de la Déclaration de DOHA







Cette question a fait l'objet d'intenses négociations pendant pl
sein du Conseil des ADPIC de l'OMC, au cours desquels les poi
différents groupes concernés ne se sont pas rapprochés jusqu'à cette éè
Ï2^. La position du Groupe africain '^^ ^ est essentiellement axée sur la Suppression pure
et simple de la référence à l'approvisionnement du marché intérieur dar)s l'article 31f) et
de l'adoption de mesures incitatives en faveur du transfert de technologiés
Il propose d'abord, s'agissant de l'article 31, trois options sui
amendement à la disposition, soit la suppression pure et simple du pa
enfin, l'insertion d'une clause à ce paragraphe précisant qu'il ne s'a
mesures adoptées pour la protection de la santé publique.
usieurs mois au
its de vue des
héance.
i/antes : soit un
agraphe (f) soit
éplique pas aux
e la notion de «
zones de libre-
et d'autre part,
ns ce sens-ci :
Il suggère ensuite, d'une part, l'extension du champ que recouvr
marché intérieur » en épousant « les contours régionaux comme les
échange, les unions douanières ou d'autres arrangements provisoires >
une interprétation du terme « principalement » de l'article 31 f) da
« jusqu'à 49,9 % de la production peut être exportée ».
La soumission du groupe vise, enfin, l'étiquetage des médicaments, avec
l'indication que ces derniers sont limités au marché domestique, en vue
médicaments importés soient ensuite réexportés.
. Un groupe de treize pays en développement^"^^, conduit par le B
l'adoption d'une déclaration interprétative de l'article 30 de l'Accord, qu
« chaque Etat membre a le droit d'autoriser un pays tiers à produire, ve
341
Il s'agit, en l'occurrence, de la Bolivie, du Brésil, du Cuba, de la Chine, de l'Equateur, àe l'Inde, de
l'Indonésie, du Pakistan, du Pérou, de la République dominicaine, de Sri Lanka, de la Thaïlande etdu
Venezuela






des médicaments sans le consentement préalable des détenteurs de brevets, afin de
343faire face à ses problèmes de santé publique »
124| . L'Union européenne a proposé l'amendement de l'article 31 p
nouveau paragraphe qui lèverait la restriction posée par l'article 31 de
s'agit d'approvisionner un pays tiers, mais avec un certain nombre de co




1251. Enfin, la position des Etats-Unis comporte les éléments suivants
limiter les licences obligatoires pour l'exportation, d'une part aux
indiquées dans la Déclaration de DOHA, en l'occurrence, le VIH/SID
et le paludisme, et d'autre part, aux pays ayant des capacités
insuffisantes ou n'en disposant pas ;
limiter le champ d'application du paragraphe 6 aux seuls produits









126|. Les dernières négociations intervenues le 20 décembre 2002 se
un échec suite à l'intransigeance américaine, faute d'accord sur la liste
des médicaments sur lesquels s'appliqueraient les dérogations o




127| . Finalement, c'est le 30 août 2003 que le Conseil général dé
mondiale du commerce adopta une décision sur les médicaments gén




es ADPIC et la
Cette décision est une mesure provisoire destinée à être rempla





Cfr. Communication IP/C/W/355 du 24 juin 2002.
Cfr. Communication IP/CAA//352 du 24 juin 2002.
Cfr Communication IP/C/W 340 du 14 juin 2002.
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Elle permet aux pays à faible revenu d'Importer plus facilement I
génériques meilleur marché produits sous licences obligatoires, s'ils n
mêmes en mesure de les fabriquer '^*® ; en même temps, elle prévoit ur
de modalités '^^ ^ se rapportant aussi bien aux membres importateurs admissibles^"^®
es médicaments
e sont pas eux-
1 certain nombre
aux membres exportateurs, qu'à la licence délivrée par ces derniers,
doute, de mesures constituant des garde-fous importants pour pe
médicaments dont question bénéficient effectivement aux population
éviter qu'ils soient réexportés vers d'autres marchés plus rentables.
§3. Nécessaire solidarité pour l'accès a
médicaments anti-sida au coût abor
I s'agit, on s'en
•mettre que les
3 cibles et pour
ux
dable.
128| . L'issue des négociations exposées au paragraphe précédent
logique antagoniste qui a prévalu dans les débats relatifs à la question n
montre que la




Voy. notamment le §2 qui annonce l'amendement de l'article 31 f sur les obligation d'
exportateur concernant « l'octroi par ce membre d'une licence obligatoire, le § 6 qui prév
d'octroi de brevets régionaux et le §7 qui souligne la nécessité de promouvoir le transfert de technologie
et le renforcement des capacités dans le secteur pharmaceutique.
Cfr. Paragraphe 2. (a) de la décision du Conseil général (WT/L/540). Le membre im
cette décision, tenu de présenter au Conseil des ADPIC une notification qui spécif
quantités attendues du (des) produit (s) nécessaire (s), confirme que le membre importateur admissible
en question, autre qu'un pays moins avancé Membre, a établi qu'il avait des capacités de fabrication
insuffisantes ou n'en disposait pas dans le secteur pharmaceutique pour le (s) produi
confirme que, dans les cas où un produit pharmaceutique est breveté sur son territo
entend accorder une licence obligatoire conformément à l'article 31 de l'Accord sur les ADPIC.
348 Cfr. Paragraphe 2.(c) Le Membre exportateur notifie au Conseil des ADPIC l'octroi de la licence, y
compris les conditions qui ysont attachées. Les renseignements fournis devront compjrendre «le nom et
l'adresse du titulaire de la licence, le (s) produit (s) pour lequel (lesquels) la licence a été accordée, la (les)
quantité (s) pour laquelle (lesquelles) elle a été accordée, la (les) pays auquel (auxquels) le (les) produits
doivent être fourni (s) et la durée de la licence. Quant aux modalités relatives à la licence obligatoire, elles
sont reprises au point 2.(b) de la décision précitée comme suit : - « seul le volume nécessaire pour
répondre aux besoins du (des) membre (s) importateur (s) admissible (s) pourra être fabriqué dans le
cadre de la licence et la totalité de cette production sera exportée vers le (s) Membre (à) qui a (ont) notifié
ses (leurs) besoins au Conseil des ADPIC » ; - les produits dont il est question seront clairement identifiés
au moyen d'un étiquetage ou d'un marquage spécifique. « les fournisseurs devraient distinguer ces
produits au moyen d'un emballage spécial et/ou d'une coloration/mise en forme spéciale des produits eux-
mêmes, à condition que cette distinction soit matériellement possible et n'ait pas une incidence importante
sur le prix » et enfin ; avant que l'expédition commence, le licencié devra afficher sur jn site Internet les
renseignements relatifs aussi bien aux quantités fournies à chaque destination qu'aux caractéristiques
distinctives de ce (s) produit (s).
3ortateur est, selon
e les noms et les
(s) en question et
re, il a accordé ou
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en œuvre du paragraphe 6 de la Déclaration de DOHA a plus ou moins
celle de la solidarité et de l'équité.
cédé la place à
Certaines firmes pharmaceutiques intègrent dans leur politique
volet philanthropique de réduction des prix en faveur des pa
développement. C'est cela que laissent croire les propos de John McC^
président du groupe pharmaceutique américain Bristol-Myers Squi
voulons pas gagner de l'argent avec les médicaments antisida en Afr
laisserons pas nos brevets être un obstacle D'autres consentent
des prix suite à des pressions diverses ou à la concurrence du marc
certains laboratoires qui ont dû consentir au Brésil des réductions de
médicaments antirétroviraux, à la suite des négociations qui ont suivi
d'un décret ministériel ( en septembre 2002) autorisant le recour
obligatoires en cas d'urgence ou pourcause d'intérêt public^®^
commerciale un
/s en voie de
oidrick, le vice-
bb : « Nous ne
que et nous ne
des réductions




Dans le cadre de la coopération sud-sud, le Brésil, la Thaïlande et l'Inde, tous
trois producteurs de médicaments génériques fournissent aux autres pays en voie de
développement des médicaments antirétroviraux génériques à prix rédui
relayé par d'autres organisations. C'est le cas de la Fondation Clinton
conclu un accord avec 4 fabricants de médicaments génériques dont tr
s. Cet effort est
qui, en 2003, a
ois laboratoires
indiens (Cipla, Ranbaxy et Matrix) et un laboratoire sud-africain (Aspen) au profit des
pays des Caraïbes et d'Afrique. L'Accord « permettrait de réduire cons dérablement le
349 Dans le cadre de cette décision, par « membre importateur admissible » on enter
avancé Membre de l'OMC et tout autre pays Membre qui notifie au Conseil des AD
d'utiliser le système en tant qu'importateur.
^®°X, « Sida : Bristol-MyersSquibb baisse aussi le prix de ses médicaments pour l'AfrlIq
http://www.survivreausida.net/a4714, version du 11 mai 2005. D'après le communiqu
Squibb, les médicaments visés sontVidex (didanosine) et Zerit (stavudine) . Ils auraienjt
à prix réduit en dessous de leur coût de revient pour les programmes de lutte contre le
la coopération des agences internationales ». La d 4T commercialisée par cette
disponible au prix de 1$US contre 19$ US (prix pratiqué à la date du 30 novembre 2000),
E-MED, « Brésil, les laboratoires baissent les prix des médicaments contre le S
http://www.essentialdrugs.Org/emed/archive/200401/msg00031 .php, version du
laboratoire Bristol-Myers Squibb, par exemple, a consenti au gouvernement brésilien
prix du médicament Atazanivir de 76,4 % ; d'autres laboratoires, tels que Roche, Abott
accordé une baisse de prix sur certains médicaments, respectivement de l'ordre de 1C
%.
d tout pays moins
PIC son intention





DA », sur le site :
M mai 2005. Les
une réduction du
et Gilead lui ont
%, 13,3 %, et 43
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coût des trithérapies, passant en moyenne de 300 US$ à 140 US$ p^r patient et par
an
129|. D'autres stratégies s'orientent vers la fixation de prix différencié^
pays pauvres moyennant certaines précautions, comme celles évoq
pour empêcher la réexportation des produits à bas prix vers des march
élevés^^^. Le principe est que les pays du Nord acceptent de paye
médicaments anti-sida sans vouloir profiter de ces faibles prix comme le




r plus cher les
redoutent, avec
Si en combinant tous les mécanismes indiqués ci-dessus on peut
une réduction considérable du coût des médicaments anti-sida, cela
Etats africains et même aux structures de socialisation du risque maladié
viables de faire face aux besoins de leurs membres concernés par la ma
352 SCIENCE GENERATION, « Monde, un nouveau plan d'accès aux médicaments
prix », accessible sur le site : http://www.science-generation.com/actulist.php7cat-








CONCLUSION DU TITRE III
130 . Il découle des développements qui précèdent que diverses stratégies solidaires
sont mises à l'épreuve pour permettre aux populations des pays moins avancés
d'accéder aux médicaments anti-sida. Chacune comporte ses poii^ts forts et ses
lacunes.
131|. La solidarité familiale ou clanique se réalise généralement sous
non organisée, spontanée et ponctuelle, ce qui rend très aléatoire la pris
la communauté des personnes vivant avec le virus du SIDA. Les famille^
jouent néanmoins un rôle non négligeable dans leur accompa
psychologique.
forme d'entraide
e en charge par
des intéressés
gnement socio-
132 . De même les associations de lutte contre le SIDA butent sur Iç problème des
porteuses du0Smoyens financiers pour prendre en charge médicalement les personn
virus du SIDA.
La solidarité en faveur de celles-ci ne s'étend pas au niveau natiotial compte tenu
de la stigmatisation et du sentiment d'opprobre et qui entourent la maladis.
133|. Nombreux sont les Etats africains qui traversent une crise politique
ne leur permettant pas d'arrêter l'expansion de la maladie ou d'atténuer i
ci sur la vie sociale et économique de leurs populations.
Certains gouvernants africains déploient des efforts remarqu
domaine, d'autres sont en léthargie, préoccupés principalement par





353 OMS et OMC, Atelier sur la fixation différenciée des prix et sur le financement des méqicaments
essentiels, p.11.
144
. Les actions menées par le réseau des activistes de lutte contre le
essentiellement des associations et O.N.G. à vocation nationale e
montrent que la pression des populations sur leurs gouvernements
acteurs impliqués dans le problème d'accès aux médicaments a
stratégie qui peut s'avérer d'un grand secours lorsque les gouvernan






135|. Cependant, les efforts exigés des Etats africains pour défier le S
d'être relayés par les solidarités à l'échelle mondiale. On notera à o
Fonds constitue un cadre intéressant d'expression de solidarité mond
que représentent les trois maladies pour les pays en voie de déve
pérennité dépend essentiellement de la volonté de tous les partenaires
à concourir pour la réalisation des objectifs qu'il s'est assigné.
Le Fonds incite les Etats touchés par les trois maladies à
responsabilité vis-à-vis de leurs populations en exigeant d'eux de s
projets pour agrément au Conseil administration et en faisant repo
d'octroi de subvention sur les performances réalisées.
DA nécessitent
ot égard que le






136 . De même, une certaine « solidarité internationale » a été manifestée à travers la
décision du Conseil général de l'OMC relative à la mise en œuvre du paragraphe 6 de la
Déclaration de DOHA.
137 . Toutes ces actions de solidarité au niveau mondial doivent constit
non un substitut tant aux institutions étatiques qu'aux organisations non
les activités qu'elles mènent en faveur des personnes contaminées par le
D'où, la nécessité de mener une étude perspective des
mutualisation du risque maladie dans le contexte du VIH/SIDA en
saharienne. Cette réflexion fera l'objet de la deuxième partie de cette étude






PARTIE II. SYSTÈMES JURIDIQUES DE MUTUALISATIÔN DU
RISQUE MALADIE EN AFRIQUE À L'EPREUVE DU
VIH/SIDA
Ainsi qu'il a été signalé dans l'introduction, pour mieux défier
Afrique subsaharienne, une mutualisation du risque financier y relatif s'i
C'est dans cette optique que nous examinerons les mécanismes
des risques liés à la maladie existant dans cette partie du continent afric^
notre thématique. Avant d'aborder le fond de la question relative à la
risque sida, il importe de clarifier les concepts de base utilisés dans cetfc




in au regard de
rinutualisation du
;e étude en vue
TITRE PRELIMINAIRE : CADRE CONCEPTUEL
138|. Les concepts de base de notre étude, en l'occurrence, ceux de
juridique », de « socialisation des risques », de « mutuelle de santé »,
et de « sécurité » méritent d'être précisés pour sa meilleure compréhens
Kresponsabilité
de « solidarité »
ion.





Les concepts de responsabilité et de socialisation des risque
respectivement de la première et de la deuxième sections. A travers cett^
indiquerons le point d'intersection entre ces deux concepts qui, on s'en
sens différents.
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Section 1. Le concept de responsabilité
139| . La notion de « responsabilité » sera examinée ici en tant que c
avoir un lien avec l'idée d'« imputation » des conséquences d
contamination par le virus du sida ou celle de la « répartition de
réparation » dans ce domaine.
oncept pouvant
écoulant de la
la charge de la
Le concept de responsabilité ne se prêtant pas à une seule
tenu de sa complexité, nous indiquerons, après avoir fait état des diffère




e de l'idée de
La bonne intelligence de ce concept requiert une explication qui lé
double contexte historique et contemporain, à la lumière des différetji
pensée politique, philosophique, moral, religieux et juridique.
situe dans son
ts courants de
Le concept revêtira diverses acceptions suivant les finalités lui
des temps. Ainsi, le terme de responsabilité n'évoque, dans son sens
idée de faute (§1) ; il sera par la suite fondé sur la faute, avant d'être
« socialisé » sous l'influence des phénomènes nouveaux (§2).
assignées au fil
originel, aucune
« objectivé » et
§1. Responsabilité, du point de vue de ^es
origines
140|. Le concept de responsabilité n'est apparu dans le vocabulaire français qu'à une
époque relativement récente^^"^.
354 EWALD et VILLEY situent l'apparition du concept de responsabilité à la fin du XVIIIè
EWALD, « Responsabilité-solidarité-sécurité. La crise de la responsabilité en Francf!
siècle», Risques, n°10, 1992, p. 11; voy. aussi, M. VILLEY, «Esquisse histc
responsable », Archives de philosophie du droit, tome 22 , Paris, Sirey, 1977, p. 46.
me siècle. Voy. F.
à la fin du XX e
rique sur le mot
L'on rapporte que
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Du terme de responsabilité dérivent, en latin, le verbe spondf
promettre ou garantir, les substantifs sponsor- répondant, caution ou g£
chose promise-, sponsus, - engagement. Le responsor est celui qu
échange de paroles, fait une seconde sponsio ; il cautionne la dette pr
dont il est tenu de répondre^®®. Ainsi, se comprend le sens originel de
tenir garant, se porter caution, et celui de l'adjectif responsa//s ; celui qui
autre.Bref, le responsable est donc le sponsor, celui qui se porte caut
re, qui signifie
rant, sponsum -





Ce détour étymologique, comme le relève François EWALD^®^,
responsable répond non de lui-même, mais d'un autre, celui dont il se pc




causalité essentielle au concept de responsabilité. Selon lui, la responsabilité consiste
toujours à répondre oui quand les causalités apparaissent. Oui, comm
interrogeait, même s'il est absent, même si la question est improbable
est expresse, c'est-à-dire rapide et explicite, quelque grande que soit 1^ distance entre
l'acte initial et la causalité imputée ».
3 si autrui nous
;...) La réponse
L'idée de réponse induit, dans l'analyse du concept de responsapil
que François EWALD qualifie de triangulaire : le responsable, celui d
celui devant qui il répond^^®.
ilité, un rapport
)nt il répond et
c'est au début des années 1780 que le mot-responsabilité serait apparu sous la phme de Necker et
d'Alexandre Hamilton, deux hommes politiques, qui pariaient de la « responsabilité du go
Le terme de responsabilité aurait été reconnu officiellement par l'Académie en 1798
G.VINEY, La responsabilité, Archives de philosophie du droit, tome 35, Paris, Sirey, 1990
355
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G. VINEY, op. cit., p. 275. ; Voy. aussi à ce sujet, IVI.VILLEY, op. cit., p. 46.
G. VINEY, op. cit., pp. 275-276 ; pour la signification latine de ces concepts,
uvernement » .
. Voy. à ce sujet,
, P.275.
ray. H.GOELZER,
Dictionnaire latin-français, Flammarion, Paris, 1966, pp. 510 et 556-557 ; L. QUICHERAT, et A.
DEVELUY, Dictionnaire latin-français. Hachette, 1866, pp. 114-115 et G. FREUND,
Grand dictionnaire de la langue latine, tome 3, Librairie de Firmin Didot Frères, fils et
MDCCCLXV, p.104.
357 F. EWALD, « l'expérience de la responsabilité », Huitième Forum Le Monde Le Man^sur le thème : De
quoi sommes-nous responsable ?, Le Monde-Editions, Paris, 1997, p. 19.
A. ETCHEGOYEN, Le temps des responsables, éditions Julliard, 1993, p. 53.
359 F. EWALD, op. cit., p. 19.
et PAR N. THEIL,
compagnie, Paris,
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Dans la relation de sponsorisation, précise t-il, « la responsabilité
vis-à-vis d'autres n'a rien avoir avec la faute. La caution répond de se
sans qu'il soit besoin de recourir à l'idée de faute. C'est la volonté d
l'engage et non sa conduite ; « la relation de responsabilité est ur
assurance, une garantie de solvabilité »^®°.
Geneviève VINEY abonde dans le même sens en affirmant
expressions découlant du sens étymologique du concept de responsa
avant ne rendent pas compte de ce que l'on appelle aujourd'hui « resp
institutions qui, en droit moderne, expriment l'idée de la sponsio ou de
notamment le cautionnement et, plus indirectement, l'assurance de d
allusion ni à la faute, ni au dommage, ni à la peine, ni à la réparation^®"'
qu'on envisage
s engagements






Btte. Il n'est fait
141| • C'est qu'à l'origine, comme le souligne Michel VILLEY, «...
n'impliquait aucunement le fait de l'assujetti. De même aucun ac
présupposé pour que le débiteur romain doive 'répondre à créanciers' ».
Dans le même ordre d'idée, l'on dira que tel est le « responsable




Plutôt que la faute, un des leitmotivs du régime romain de
dommages fut l'idée de justice, d'un juste équilibre. Ainsi, comme le me
précité : « quand intervient une rupture de cet équilibre, un préjudice con
à la justice (damnum injuria datum), entre alors en jeu la 'justice' dite 'co
fonction sera de réduire le déséquilibre (...) Dans cette perspective, peijj




G. VINEY, op. cit., p. 276.
Ibid. Pour plus amples explications de la notion de justice et d'équilibre, voy.
transformations de la responsabilité. Etude sur la pensée Juridique, Paris, PUF,
L'auteur considère que la notion de la justice est un des fondements essentiels de
même « le seul noyau ferme de toute la matière ». Mais, il avoue les limites de cette t








947, pp.335 et s.
a responsabilité et
léorie de justice et
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§2. Responsabilité, du point de vue de
fondements
î>es
A. Responsabilité, concept philosop
142|. L'approche philosophique intègre plusieurs éléments explicatifs d
responsabilité : le devoir, le pouvoir, la liberté impliquant la non-dépend
l'altruisme, etc.
iique
u concept de la
ance, l'initiative.
port avec l'un ou
e responsabilité
ance.
Ainsi, peut-on appréhender ce concept selon qu'il est mis en rap
l'autre de ces éléments. Voyons tour à tour le sens conféré au concept o
selon qu'il est associé à l'idée du devoir, du pouvoir et de la non-dépend
A. 1. Responsabilité liée à la not on du devoir.
Ï43| . La responsabilité, écrit Alain ECHEGOYEN^®^, renferme l'idé
« l'homme responsable n'est pas seulement celui qui peut répondre, c'
en pensant qu'il devra répondre et qui donc veut répondre ». Faire de
une valeur, poursuit-il, c'est indiquer des devoirs : « si je suis respons
faire ceci et ne pas faire cela ; mais je dois agir ; plus encore, je n
négligent. Le devoir s'impose à ma conscience ». Cette idée du «
apparaît également sous la plume de François EWALD pour qui, « l'abs
est contradictoire avec l'idée de responsabilité qui implique l'entrep
décision, le projet, l'innovation...
d'équilibre en affirmant que : « l'idée d'équilibre ne pourrait suffire à déterminer la jus
hommes étaient identiques à tous points de vue ou bien si les conflits qui les oppos
seul aspect. Toute la difficulté du problème de la justice tient (...) à ce qu'elle vise à r
entre des choses et des êtres très différents, en des matières qui revêtent des aspects n-
363
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A. ECHEGOYEN, op. cit. pp. 22 et 53.
F. EWALD, op. cit., p. 32.
e d'un devoir :
èst celui qui agit
la responsabilité
able de, je dois
3 dois pas être
devoir - agir »
:ention, le retrait
-ise, l'action, la





On retrouve une articulation proche chez Jean Louis GENARD
concept de responsabilité, entre autres, dans le sens de « disposition
estime, à cet égard, que la question essentielle à se poser est m(|)
responsabilité comme « statut », que celle de la responsabilisation com
la fois « dans sa dimension éducationnelle, politique et dans sa dimen
éthique d'ouverture à l'appel ou à la sollicitation ».
®qui explique le
à répondre » et
ins celle de la
tine processus, à
sion strictement
La responsabilité, soutient-il, cesse « d'être pensée à partir de Je
partir de la figure de l'autre, par cette sollicitation, mais tout en demeu
sorte, en dernière instance, autodéterminée (l'appel pouvant être rejeté)
Cette notion de devoir introduit une dimension morale, celle de
répondre à la sollicitation, exprimée ou non, de l'autre.




Ceci s'inscrit bien dans une certaine philosophie qui considère
peut se réaliser isolément, la communauté étant la condition de sa perfeè
que l'homme ne
itibilité.
On retrouve, par exemple, cette idée chez Jean Jacques BURl.
s'imagine « un homme devenu grand sans avoir eu aucune éduc
commerce avec d'autres hommes, et par conséquent, sans autre coh
celles qu'il aurait acquise lui-même ; ce serait sans contredit le plus m
les animaux ». Ainsi, paraphrasant Jean-Louis GENARD, on dirait
devient homme que parmi les hommes »^®^.





Une autre explication du concept de responsabilité est donnée




J.L. GENARD, La grammaire de la responsabilité, Paris, Les éditions du Cerf, 1999, p
J.J. BURLAIVIAQUI, Principes du droit naturel, I, IV, Genève, Barrilot, 1747, §4.
.139.
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A.2. L'exercice d'un pouvoir, sou
responsabilité.
144|. L'exercice d'un pouvoir, estime t-on, de quelque nature que ce se
ou sur quelque chose, peut constituer une source de responsabilité. Cet
peut être, selon la distinction faite par Hans Jonas naturelle ou artificie
existe par nature (cas de la responsabilité dite parentale) ou par
l'acceptation d'une charge (cas de la responsabilité découlant d'un
charge d'une fonction^®®. Alain ECHEGOYEN écrit à cet égard : «
reconnaître que la responsabilité s'exprime de façon vive dan
hiérarchique, quand nous disposons d'un pouvoir sur autrui. L'exemp
montre assez bien. Ce pouvoir est créateur de responsabilités multiples
pour les parents que pour le chef politique, ou le médecin, ou le jo
Selon lui, « chaque homme, dans toute sa durée de vie, passe à trave
où d'autres ont pouvoir sur lui tandis qu'à d'autres moments, - et quelqu^






éccord ou de la
...nous devons
s une relation
e de l'enfant le
: c'est aussi vrai
ilrnaliste... »
des territoires
s fois en même
rs
La responsabilité parentale, écrit Hans JONAS^^\ est celle is!
naturel et tient au fait d'une part, que les parents sont conscients
volontaires ou involontaires, de la nouvelle vie, celle-ci ayant ses besc
faut satisfaire et d'autre part, qu'ils exercent un pouvoir sur l'enfant qui demeure
totalement dépendant d'eux, du moins, dans la première phase de son (évolution vers le
stade d'autodétermination ou de l'auto-prise en charge. Cette responsabilisation des
parents, précise t-il, entraîne l'obligation d'élever l'enfant, impliquant son introduction
dans le monde des hommes, qui commence par le langage et se poursuit dans la
transmission du code entier des convictions et des normes sociales dor




J.L. GENARD, op. cit., p. 138.
HANS JONAS, Le principe Responsabilité, Flammarion, Editions du Cerf, 3®™ éd., 1S





On voit poindre chez Paul RICOEUR^^^ la même idée de la re:
non pas au dommage découlant d'un fait imputable à l'homme, mais d
rapport homme- autrui. Cet auteur écrit à ce propos : « au plan juridid
l'auteur responsable des effets de son action et, parmi ceux-ci, des dorn
Au plan moral, c'est de l'autre homme, autrui, que l'on est tenu respons
de personnes dont on doit répondre reste certes subordonnée, en droit
dommage objectif. Néanmoins, le transfert en vertu duquel l'autrui vu
remplacer le dommage commis dans la position d'objet de la respons
facilité par l'idée intermédiaire de charge confiée. C'est de l'autre dont j'







civil, à celle de
Inérable tend à
bilité, se trouve
iai la charge que
d'abord, on est
s insinue celle
re bien avec la
L'idée de vulnérabilité et de prise en charge évoquée ci-dessu
d'exercice d'un pouvoir sur la personne dont on doit prendre soin et caq
notion de la responsabilité parentale, telle qu'expliquée par Hans JONAS
Elle est également bien présente dans le courant religieux. Danô son épître aux
Ephésiens, par exemple, Paul recommande aux enfants d'obéir à leurs parents et à ces
derniers d'élever leurs enfants « en les corrigeant et en les instruisant selon le
Seigneur », qui est Jésus Christ^^^. La prise en charge exigée des parents pour leurs
enfants qui sont des êtres fragiles et vulnérables , peut être facilitée p;
qu'on attend de ces derniers.
ar l'obéissance
Aussi peut-on associer le concept de la responsabilité à l'exercipi
Ainsi, on distingue dans le langage courant « être responsable
responsable ». Dans cette différence d'usage, observe Alain ECHEGO
« d'un prédicat moral au constat d'un pouvoir, d'un jugement normatif
positifLa locution «être un responsable», souligne t-il, «fait
e d'un pouvoir.








HANS JONAS, op. cit., p. 202.
P. RICOEUR, Le juste, Editions Esprit, Paris, 1995, pp. 62-63.
Voy. dans la bible, Ephésien 6, 1 à 4.
A. ECHEGOYEN, op. cit., p. 56.
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hauteur : on accède ainsi à des responsabilités, on est promu
responsabilité ».
à un poste de
Contrairement à la responsabilité naturelle évoquée ci-dessus,
cas de figure, avoir affaire à une « responsabilité librement chois
politique », pour reprendre l'expression de Hans JONAS. Selon c
responsabilité liée au pouvoir, rendue possible par lui, est voulue en mê
convoité le pouvoir (...). L'homme d'Etat estimera que sa gloire
précisément en ceci qu'on peut dire de lui qu'il a agi au mieux des intét[i
lesquels il exerce le pouvoir, pour lesquels donc il le détenait. Que
'pour' forme l'essence de la responsabilité »^^^.
on peut, dans ce
le de l'homme
e dernier, « la
rine temps qu'est
(...) consistera
êts de ceux sur
'sur' devienneki
Paul RICOEUR^^® remarque tout de suite que cette responsa
étendue en fonction du pouvoir exercé « par les humains sur d'autre
soutient que « la responsabilité s'étend aussi loin que nos pouvoirs le foiji
et dans le temps. Or, les nuisances attachées à l'exercice de ces pc
soient prévisibles, probables ou simplement possibles, s'étendent aus
pouvoirs. D'où la trilogie : pouvoirs - nuisances - responsabilité ».
François EWALD^^^ perçoit, à travers l'analyse des articles 1384
codes civils français et belge, une autre dimension de la responsabilité
d'un pouvoir. Interprétant l'article 1384 des codes civils français et be
qu' : « on est responsable non seulement du dommage que l'on cause
fait mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre.
ou des choses que l'on a sous sa garde », il soutient que « la re
responsable (...) ne trouve pas son origine dans l'idée d'une faute, mais
celle du sponsor romain. Son obligation ne tient pas à ce qu'il aurait co
bilité peut être
s humains ». Il
t dans l'espace
uvoirs, qu'elles












H. JONAS, op. cit., pp. 188-189.
P. RICOEUR, op. cit., pp. 63-64.
F. EWALD, op. cit., p. 21.
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précise t-il, « le pouvoir exercé sur les hommes et les choses vous ijend garant des
dommages causés ».
Ce point de vue ne fait pas en doctrine l'unanimité, car certains
un autre fondement à la responsabilité découlant de l'article précité
présomption de faute.
A. 3. Responsabilité fondée suri
négation de la dépendance
auteurs trouvent
notamment la
a liberté et la
145|. La liberté, ou mieux, le libre arbitre, est également évoquée comm
la responsabilité. C'est, dit-on, « parce l'individu est libre, qu'il dispose
décision, qu'il doit assumer les conséquences de ses choix : en somme





Selon cette conception, dès lors que l'homme a le discernement
permettant de faire le choix entre le bien et le mal, il peut donc répondre
devient responsable de ses actes. Car on considère que « l'actio
précédée par une représentation de ses conséquences qui confronte
l'individu à des décisions contingentes A contrario, lorsque cett
discernement fait défaut dans le chef de l'auteur d'un dommage, en rai
âge, soit de son état^®°, la responsabilité ne peut être retenue à son égard
nécessaire lui
de ses actes ; il
n humaine est
(în permanence
e liberté ou ce
son soit de son
La responsabilité dont le fondement repose sur le principe de la liberté exprime
également l'idée que l'homme doit entièrement s'assumer, faire face à toutes les
éventualités de la vie sans devoir ni dépendre d'autrui ni se décharger sur ce dernier.
François EWALD^®^ abonde dans ce sens quand il écrit: « personne ne peut se
décharger sur un autre du poids de son existence, des coups du sort o j des malheurs
qu'il peut subir, sauf au cas où ils auraient été causés par quelqu'un qui aurait enfreint la
378
ersitaires d'AIXJ.JULIEN, La responsabilité civile du fait d'autrui. Ruptures et continuités, Presse Univ
MARSEILLE, 2001, p. 72, n° 46.
Idid, p. 74.
Cas notamment de la démence.
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règle suprême de la coexistence des libertés : ne pas nuire à autrui
mots, chacun est, doit être, est supposé être responsable de son sort,
destinée ». La responsabilité, poursuit-il, pour être le grand principe
(...) exige la plus grande rigueur. C'est la liberté ou l'absence de lib
transaction gripperait cette belle mécanique et ruinerait l'ensembl
Permettre à quelqu'un de se décharger de sa responsabilité, la faire s
autre, ce serait une faute à la fois économique, morale et politique. Ce
principe même de l'ordre social, se priver de la cause même
individuelle ». L'auteur va plus loin jusqu'à affirmer que « vouloir se
autre de sa responsabilité vis-à-vis » de soi-même, c'est abdiquer sa lib
sa qualité d'homme, vouloir l'esclavage ».
...) En d'autres











L'auteur précité s'insurge ainsi contre les pratiques de la b
prennent la forme d'une dépendance permanente d'un homme vis-à
entraînant, la déresponsabilisation de l'assisté voire son esclavagisme
sujet : « De tous les services que la charité peut rendre aux classes in
enfaisance qui
-vis d'un autre,
I déclare à ce
érieures, il n'en
est pas de plus grand que de développer chez elles le sentiment de prévoyance.
Philanthropes, qui voulez améliorer la condition de vos semblables, rapp 3lez toujours au
pauvre que sa destinée est dans ses propres mains...Ne l'oubliez jamais : le plus grand
bien que vous puissiez faire aux classes laborieuses, c'est de leur e nseigner de se
passer du secours ». La bienfaisance, précise t-il, « doit être discontinu(;, temporaire et
Intermittente (...), elle ne saurait être globale, secourir les pauvres en
population, mais les prendre un par un et prendre des formes qui convie
cas individuel » et doit « moins viser à secourir une détresse physique ou un dénuement




une action de moralisation ; ce qu'elle doit produire, c'est une conversi(3n : convertir le
pauvre dans son rapport avec lui-même, le monde et les autres. Le convertir aux lois de
l'économie, lui rappeler ses devoirs envers lui-même, lui redonner le sentiment de
381 F. EWALD, L'Etatprovidence, Paris, éd. Grasset et Fasquelle,1986, pp. 64-67.
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dignité, lui montrer qu'il tient son sort entre ses mains. La pratique de
doit d'abord prendre la forme d'un enseignement. C'est une éducation »"^
la bienfaisance
82
On doit reconnaître à ce courant de pensée certains mérites dans la mesure où il
plaide pour un comportement qui place l'homme devant ses responsabi ités, l'exhorte à
s'affranchir du joug de la dépendance par rapport à autrui, attitude qji peut s'avérer
avilissante voire négatrice de toute liberté. Il trouve, dans une certaine mesure, écho
dans les maximes : « aide toi et le ciel t'aidera » et « donne moi ui poisson et je
mangerai un jour, apprends-moi à pêcher et je mangerai tous les jours > qui renferment
le postulat d'une d' une responsabilisation personnelle relayée par une assistance
positive.
146|. Néanmoins, on lui objectera d'abord le fait de considérer que 1'
stratégie d'assistance réside uniquement dans le secours individuel (ît non collectif,
c'est-à-dire dans une prise en charge cas par cas des individus nembres d'une
communauté. En effet, il est vrai que la mise en œuvre d'un pareil dispositif permettrait
d'identifier parmi les individus composant une communauté, ceux qui ont réellement
besoin d'assistance et permettrait une bonne sensibilisation des intéressés sur le sens
efficacité d'une
de responsabilité. Il demeure cependant qu'il s'agirait d'une tâche fasti
« bienfaiteurs » compte tenu du nombre trop élevé de personnes «
Jieuse pour les
candidates » à
l'assistance dans les pays dits pauvres. Il est, nous semble t-il, bien concevable que les
actions de bienfaisance soient orientées vers les populations, par le b ais notamment
des structures au sein desquelles elles sont regroupées et queî la tâche de
sensibilisation individuelle au sens de responsabilité soit confiée à leurs
« leaders sociaux ». Aussi, l'assistance peut-elle porter sur des p
communautaire, tels que la construction des puits d'eau dans les village
de certains ponts détruits, la construction des routes de desserte agricol




3, etc. Dans ce
à celle d'une
sensibilisation collective, car il s'agit là de faire prendre conscierce à toute la
communauté du sens des actions de bienfaisance dont elle est bénéficiai re et de l'inviter
382 Ibid, pp. 72-73.
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à plus de responsabilité non seulement dans l'utilisation du bien comnji
dans la démarche de se départir, à l'avenir, de cette assistance, qui
ne peut ou ne doit pas demeurer permanente.
un, mais aussi
is tous les cas,dai
Enfin, François EWALD soutient que la bienfaisance doit « moins
une détresse physique ou un dénuement matériel qu'elle ne doit s'adres
de celui qu'elle secourt... ». Il nous semble que le fait de s'adresser à
personne « assistée » n'est pas incompatible avec le secours portant
physique de l'intéressé ou la précarité de la vie qu'il mène. L'important ^st qu'en même
temps que l'intéressé bénéficie de cet appui, il soit sensibilisé à
responsabilité et à la nécessité de s'assumer, c'est-à-dire, de s'a
dépendance d'autrui pour son épanouissement personnel.
Au-delà de cette conception philosophique centrée sur les idée
pouvoir, de liberté, de la non-dépendance, la responsabilité revêt
juridique.
viser a secounr
ser à la volonté
a volonté de la
sur la détresse
Jérôme JULLIEN l'explique quand il écrit : « la responsabilité n'est
évocatrice d'une vertu, d'un idéal ; c'est également un concept juridiqu
destinée à maintenir la cohésion du groupe social par le rétablissemetji
rompu. Acet égard, la finalité poursuivie devient essentielle et les impér^
autre nature : la responsabilité n'est plus alors une perspective mais un o









B. Responsabilité, mécanisme juridiq ue
se de la faute
oonsabilité est
son autonomie
B. ^. Responsabilité sous l'empri
147| . Geneviève VINEY signale que la construction du concept de res
intervenue entre les Xllle et XlVe siècles, époque où le droit avait perdu
et subissait une forte influence de la morale, voire de la religion.
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Selon cet auteur, la morale chrétienne définit le responsable co
qui répond devant Dieu de sa vie et de ses actes. Elle a légué le con
laïque, notamment à celle qui a inspiré l'Ecole du droit naturel. Pour o
responsable est celui qui répond devant sa conscience parce
conscience, est inscrite une loi morale conforme à la nature et à la raison
tVime étant celui
c;ept à la morale
çtte dernière, le
e, dans cette
148|. Mais, cette intégration dans le jargon juridique paraît tardive car
Grotius et Domat, auxquels on attribue la paternité de l'article 138
français, n'avaient pas utilisé le terme « responsable ». Ils avaient p
l'expression « obligation de réparer ». A fortiori, n'avaient-ils pas emp
« responsabilité », lequel n'apparaîtra qu'à l'extrême fin du XVIIIe siècl^
terme ne figure nulle part dans le code civil de 1804. Ce dernier utilise
« responsable
L' expression « responsabilité », dans l'acception juridique lui assignée par le
droit contemporain, serait apparue au milieu du XIX e siècle.
384
C'est précisément, nous rapporte la même source, ce détour par le langage de la
morale qui explique que, lorsque le vocable « responsable » fut repris pg r les juristes en
vue d'être intégré au langage du droit, il acquit une consonance qui s'écarte du sens
originel (d'origine romaine) ; « le responsable sera alors celui qui doit répondre - cette
fois devant les tribunaux - des conséquences de ses actes et plus préc sèment de ses
fautes
au XVIIe siècle,





149|. Le terme de responsabilité, on s'en doute, connaît un champ d'
étendu touchant les domaines les plus diversifiés du droit comme















responsabilité pénale, responsabilité administrative, responsabilité
Cette responsabilité est, à un autre égard, individuelle ou collective^^^.
t-on la responsabilité comme « l'obligation de répondre d'un dommage





1501 • IVIARTON soutient que le terme de responsabilité n'est pas r
tributaire d'autres éléments. En effet, selon lui, « l'idée de responsabil
eutre, qu'il est
ité ne constitue
point, à elle seule, une notion autonome, indépendante de toute prémisse ; elle est, au
contraire, complémentaire d'une notion préalable, plus profonde, qui est
de l'obligation. L'expression 'responsabilité' définit la situation où l'on se
ayant manqué à un devoir, à une obligation prescrite par une norme c





fâcheuses que l'autorité appelée à veiller à l'observation de la norme, prévoit en cas de
violation de cette norme (...) on est donc responsable lorsqu'on
conséquences du manquement à un devoir, à une obligation...
Dans le même ordre d'idée, Domat considère la faute non seulem
des causes de la responsabilité, mais également comme « une véritab
son existence ». Pour lui : « toutes les pertes et tous les dommages qui
par le fait de quelque personne, soit par imprudence, légèreté, ignoran
doit faire ou autres fautes semblables, si légères qu'elles puissent êtr
réparées par celui dont l'imprudence ou autre faute, y a donné lieu. C^
qu'il a fait, quand même il n'aurait pas eu l'intention de nuire ».
En fait, c'est d'abord sous la plume de Grotius puis de Domat, a
que l'idée de faute fut clairement exprimée^®^. Elle est également ex
388
389
Pour la définition de ces concepts, voy. Association Henri Capitant, op.cit, pp. 740-74'
Pour le développement relatif à la responsabilité individuelle et collective, voy. G. V
la responsabilité individuelle, Paris, L.G.D.J., 1965,.
Ibid, pp. 277-278. Pour la définition du mot « responsabilité », voy. Associatio
Vocabulaire juridique (sous la direction de Gérard Cornu), 6® édition, Paris, PUF, 1987, 741
G. MARTON, Les fondements de la responsabilité civile, Paris, Sirey, 1938, p.251
G. VINEY, op. c/f., p. 281.





ce de ce qu'on
e, doivent être
r, c'est un tort
u XVIIe siècle,
plicite dans le




rapport des travaux préparatoires du code civil de 1804 présenté pà
Greuille : « tout individu est garant de son fait ; c'est une des premières^
société : d'où il suit que si ce fait cause à autrui quelque dommage, il fs
la faute duquel il est arrivé soit tenu de le réparer. Ce principe consac^
n'admet aucune exception ; il embrasse tous les crimes, tous les délits,
ce qui blesse les droits d'un autre ; il conduit même à la conséquence
du tort, qui n'est que le résultat de la négligence ou de l'imprudence »"
une objection suivant laquelle il est injuste de punir un homme pour
participe uniquement de la faiblesse ou du malheur, et à laquelle sd)
intention sont absolument étrangers, il affirme que la réponse se trouve
«... la loi ne peut balancer entre celui qui se trompe et celui qui souffln
dire, la faute, quelle soit intentionnelle ou non, engage son auteur à répa
en découlant.
Insistant toujours sur la dimension morale de la responsabilité,
après l'exposé de son rapport devant le Tribunat, conclut que
concernant la responsabilité civile « sont toutes puisées dans la rais(})
l'équité naturelle et dans les principes de la saine morale, bases es
bonne et durable législation
r Bertrand-De-
maximes de la
ut que celui par
ré par le projet




n cœur et son
dans le principe







Cette perception s'inscrit dans la logique de la philosophie libérale
l'époque dite de Lumière et qui reposait sur le postulat que l'homme es
que tel, et dans la mesure où il sait distinguer le bien du mal, il c
conséquences dommageables de ses actes dès lors que ceux-ci s'écart
sociétales.
qui a prévalu à
libre et en tant
oit réparer les
snt des normes
151|. François EWALD estime que la responsabilité fondée sur la notiorji
dans ce contexte, permettre d'assurer l'harmonie en société. L




p.474.A.FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, t. XIII, Paris, 1827,
Ibid, p. 477.
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l'harmonie (...) La notion de faute a la charge d'assurer l'harmoni^
universelle, aussi bien économique que juridique, politique et m
échangeur : ce par quoi une conduite économique est en même tem
sanction juridique peut rejoindre les remords de la conscience
. Elle a valeur
èrale. C'est un
ps morale, une
L'idée que « toute faute dommageable entraîne obligation de
consacrée par la plupart des codes civils inspirés par le code Napoléon
réparer » a été
3£
Par le biais de la faute, la responsabilité civile sera considérée p
opinion comme un instrument tant de moralisation des conduites
d'indemnisation des victimes^®®. Elle réalise ainsi une fonction prévent
l'auteur de la faute et une fonction indemnitaire à l'égard de la victime.
ar une certaine
humaines que
ve à l'égard de
152|. Cependant, la dimension morale de sanction d'une faute qui conf^
éthique à la notion de responsabilité s'effritera au fil des temps au profit
indemnitaire.
B. 2. Responsabilité dissociée de la fau
re une certaine
de la dimension
153|. On le sait, la révolution industrielle et le développement du mach




Il s'agit d'un phénomène correspondant à une évolution commune des pays dont
la technologie est avancée et que l'on considère comme le corol aire naturel et
nécessaire des risques créés et multipliés par la motorisation et l'industrialisation et dont
on peut supposer, avec une certaine probabilité, qu'ils échapperont
l'homme même lorsque ce dernier se montre attentionné et diligent^^®.
396
398
399 proSSER cité par WEITNAUER, « Remarques sur l'évolution de la responsabilité civ
droit allemand », R/DC, 1967, p. 811.
F. EWALD, op. cit., p. 65.
Cfr. les articles 1382 et 1383 des codes civils français et belge correspondant aux articles 258 et 259
des codes civils congolais, rwandais et burundais.




Geneviève VINEY relève à ce propos que dès le début d
industrielle, l'on assista à l'accroissement soudain des accidents dus à
techniques non encore bien maîtrisées dont les victimes se comptèren





De surcroît, avance-t-elle : « les types d'accidents se diversifièrent. Après les
chemins de fer, l'automobile puis l'avion entrèrent dans la vie quotidienne. L'utilisation
industrielle des substances dangereuses, la fabrication et la distribution commerciale
d'appareils et de produits susceptibles d'exploser, de s'enflammer, d'e
personnes, d'intoxiquer l'atmosphère (...) l'installation d'exploitations
mpoisonner les
polluantes ou
d'aéroports bruyants, l'envahissement de la nature par des déchets non éliminés, les
déversements d'hydrocarbures dans la mer à proximité des côtes, etc.
sans cesse renouvelé aux juristes désireux de résoudre de façon
problème de la réparation des dommages
jetèrent un défi
satisfaisante le
Les législateurs de 1804, s'interroge t-on, pouvaient-ils à l'époque
lois pouvant s'appliquer au chemin de fer, à l'automobile, à l'avion, à l'én
etc. alors qu'ils ignoraient les problèmes que posent ces inventions ?
concevoir des
ergie atomique.
Ce défi est d'autant plus réel que dans la plupart des cas, les
activités n'ont pas la possibilité de prouver l'origine exacte du dommage
peuvent-elles pas établir la faute personnelle génératrice du préju
prétendre à une indemnisation.
Pourtant, dans les pays industrialisés, l'opinion publique, guidée p^r un besoin de
sécurité, admet de moins en moins qu'un dommage ne soit pas réparé.
G.VINEY, Traité de droit civil. Introduction à la responsabilité, 2® éd., L.G.D.J., 1995, p
Ibid
BARREAU DE PARIS, « Les points de vue du Barreau de Paris », Droit social, n°2, fé
p.111.
victimes de ces





. Cette situation révéla les limites ou mieux, les insuffisances du système de
e du vieux coderesponsabilité subjective et personnelle. Ou, peut-on dire : « l'insuffisancE
Napoléon à résoudre les problèmes de responsabilité dans la société mo
André TUNC se pose à ce propos la question de savoir s'il arri
revienne sur la terre, ne serait-il pas atterré d'apprendre le nombre c
responsabilité civile suscite quotidiennement ? Il y répond lui-mêm^ avec un peu
d'humour : « sa première idée serait sans doute que les hommes
terriblement méchants. Il serait pourtant facile de le détromper : il
derne
vait que Domat
e litiges que la
sont devenus
suffirait de lui
demander de marcher un peu dans les rues de Paris. Il y verrait circuler des machines
sur roues qui l'effraieraient légitimement et dont on lui expliquera
produites en série par des machines fixes non moins dangereuses. Il se
t qu'elles sont
•ait alors frappé
par un phénomène qui transforme par sa nature même les problèmes de la
responsabilité civile et auquel pourtant le droit ne s'est pas suffisamn-
machinisme.
ent adapté : le
Dans le souci de préserver au mieux les intérêts des victji
recherchent la solution dans 1' « objectivation », d'autres dans la « soci
responsabilité.
imes, certains
alisation » de la




bouscule celui de la responsabilité à base de faute au point de conquérir
son territoire. D'où, le « recul de la faute » se constate dans certains d
dans bon nombre de pays'^ °^.Ainsi, comme le signale Paul RICO





A.TUNC, « Les problèmes contemporains de la responsabilité délictuelle », R / D C, Un67, p.765.
1985 relative à la
UBUISSON, « La
ntre de droit des
du 25 juillet 1985
(j)duits défectueux,
ifie par le fait que
jel du producteur,
ee de la notion de
Au sujet de la responsabilité sans faute, voy. en Europe, la directive du 5 juillet
responsabilité du fait des produits défectueux ; voy. le commentaire à ce sujet, B. C
responsabilité du fait des produits. La directive, le droit belge, l'assurance., Ce
obligations. Doc. 87/9, p.12. D'après l'auteur, la responsabilité organisée par la directive
du conseil des Communautés européennes relative à la responsabilité du fait des pn
est, dans sa mise en œuvre, une responsabilité sans faute. Cela, explique t-il, se jus
c'est le caractère défectueux ou dangereux du produit, et non le comportement individ
qui déclenche la responsabilité. Néanmoins, nuance t-il, cette responsabilité détaché
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contemporaine du droit de la responsabilité, au sens technique du terme, « tend à faire
place à l'idée de responsabilité sans faute sous la pression de concept
de solidarité, de sécurité et de risque, qui tendent à occuper la pla
faute Cette crise du droit de la responsabilité a, selon lui, comme
« un déplacement de l'accent mis naguère sur l'auteur présumé du dommage et posé
aujourd'hui de préférence sur la victime que le dommage subi place en position d'exiger
réparation, c'est-à-dire le plus souvent indemnisation
Boris STARCK abonde dans le même sens ; il considère que
responsabilité aboutit à une impasse, résultat d'une vue incomplète d
problème à résoudre. Pour lui, au lieu de chercher la justification de
réparer le préjudice causé, faute ou risque, en se plaçant uniquement
de l'auteur du dommage, on devrait aussi « considérer les prc
responsabilité du point de vue des droits de la victime ou, mieux dit, cc
des droits de la victime avec ceux de l'auteur du dommage
s tels que ceux
:e de l'idée de
point de départ
a théorie de la
es données du
l'obligation de
èu point de vue
blêmes de la
mme un conflit
Cette évolution marquée par la recherche d'une indemnisation à tout prix de la
victime fait perdre au droit de la responsabilité la dimension proprement ethique, ce droit
faute n'est pas absolue car la directive prévoit en son article 7 des « moyens susceptibles d'atténuer la
responsabilité du producteur ou même de l'en exonérer totalement » ; dans le rpéme sens de la
responsabilité objective, voy. la jurisprudence française sur la responsabilité
contamination par le virus du SIDA à l'occasion de la transfusion sanguine : Cass.civ.
JCP, 1959 II. 11046, obs. R.SAVATIER ;T.G.I. Paris, 1®'juil. 1991, JCP, II, 217
HARICHAUX confirmé par CA Paris, 1® ch.B, 28 nov.1991, JCP, II, 1992, p. 45, 217
HARICHAUX ; D, 1992. 85, note DORSNER-DOLLIVET ; TGI Bordeaux, 6® ch., 17 fév
et ass., 1992, n°5, p.11, n 198 ; CE, ass., 26 mai,1995, req. n° 143238 ; CTS c/N'GU
CE, ass., 26 mai,1995, req. n° 143673, CTS c/JOUAN (2® espèce); CE, ass., 26
151798 ; CTS c/PAVAN (3® espèce). Cette jurisprudence met à charge des centrés de transfusion
sanguine une obligation de résultat. Pour la responsabilité sans faute dans les pays Scandinaves
(Danemark, Suède, Norvège et Finlande), voy. J.HELLNER, « développement et rôle d
civile délictuelle dans les pays scandinaves », RIDC, 1967, pp.786-787 ; en
H.WEITNAUER, op.cit, p. 809 et s. ; en Italie, voy. M. Comporti » La responsabilité civile
découlant de la
1® , 4 févr. 1959,
62, note Michèle
97, notes Michèle
. 1992, Resp. civ.




en Italie », RIDC,
1967, p. 841 et s. et G. ALPA, « La responsabilité civile en Italie : problèmes et perspective, RIDC, 1967,
pp.1102 et s. ; en Pologne, voy. A. SZPUNAR, « la place de la responsabilité civile e
RIDC, 1967, p. 862 ; en Afrique (en Ethiopie, au Sénégal, au Madagascar), vo




P. RICOEUR, op. cit., p. 58.
Ibid.
1 droit polonais »,
y. A.TUNC, « La












n'étant plus, comme le mentionne François EWALD, « qu'un droit de l'i
la notion de faute (et de culpabilité) à travers laquelle on se reconnaît tn
responsable a de moins en moins cours Le problème est, expl
systématique de l'indemnisation judiciaire se fait au mépris des caté
supposées présider à la règle de droit et grâce auxquelles celui qui e
peut comprendre la raison de son incrimination'^ ''®. Et Mireille DELIV
renchérir : « Prendre en compte la victime, c'est faire de la rép
l'indemnisation l'objectif premier. Progressivement, la faute qui met er
s'efface au profit de l'accident qui précisément met en scène la victim^
perd sa fonction de sanction d'une faute pour prendre valeur
conséquence sociale de l'accident
îit
(în SOI comme
156| . Le droit de la responsabilité civile oscille entre deux object
conciliables : la sanction d'un coupable d'une part, et l'indemnisatioib
d'autre part : les partisans de la faute craignent qu'une responsabilit(3
risque ne pousse les hommes à l'inaction car, comme dirait Marcel PL/,
pas un seul de nos actes, même inoffensif en apparence, qui ne puis
pour quelqu'un à l'origine d'un malheur ». De leur côté, les partisans du r
de l'indemnisation des victimes, pensent que la restriction de la respons
est préjudiciable à ces dernières tant que la preuve n'est pas faite de
s'agit d'un débat complexe et non clos, une sorte de match oppos
« fautistes » à celle des « indemnitaristes » dont on n'a pas à attendre
de sifflet de l'arbitre pour en connaître le gagnant ou le perdant.
157| . Paul RICOEUR, jouant à l'arbitre, propose une formule qui re
équipes dos à dos. Pour lui, l'action humaine n'est possible que sous I
arbitrage concret entre la vision courte d'une responsabilité limitée aux e'




F. EWALD, L'expérience de la responsabilité, op. cit., p. 13.
Ibid, p. 12.




NIOL, « il n'est
se être ensuite
sque, soucieux









générateur de la responsabilité, et la vision longue d'une responsabilité
tendue notamment par les concepts de risque et de sécurité. Plus explicit
la fuite devant la responsabilité des conséquences et l'inflation d'unf
infinie, il faut trouver la juste mesure et répéter avec R. SPAMANN le
'Rien de trop'
illimitée, sous-
:ement : « entre
responsabilité
précepte grec :
158|. La question n'est pas ici de vouloir effacer complètement les trace^
nouvelle casquette que porte la responsabilité, ni de multiplier exagéré
responsabilité sans faute. Il appartient aux cours et tribunaux de faire
de trouver, à la lumière des différentes sources du droit en leur posses^i
valables pouvant justifier leur position pour les affaires portant sur la res
qui leur sont soumises.
de faute sur la





159|. Remarquons toutefois que certains coins de la parcelle convoités
la responsabilité objective font l'objet des disputes entre les courants oblectiviste et anti
- objectiviste
En tous les cas, la faute n'a pas disparu. D'une part, elle cohabite
harmonieusement avec le risque dans les terrains prétendument conc
412 A. ECHEGOYEN, op. cit., p. 48 ; voy. aussi F.X. Druet et E. Ganty, Rendre justice au
Juste de Paul Ricoeur, Presses universitaires de Namur, 1999, p. 90.
P. RICOEUR, op.cit, p. 68.
C'est le cas notamment de la réprobation d'éminents juristes soulevée par le projet
A. TUNC appelé « Projet TUNC » qui proposait un système de responsabilité
l'indemnisation des victimes d'accident de la circulation. Voy. Les critiques formulées à
de vue de René Drouillat, François Givord, Gabriel Marty, Pierre Raynaud, Georges
Gentile, Jacques LEBRET, Clément Michel, le Barreau de Paris et Lucien MEHI d^
social, n° 2, février 67, p.69 et suivant ; dans le même sens, lire : B. STARCK, « Les ra
d'une esquisse de loi sur les accidents de la circulation », RTDC, 1966, p. 638 et s. ; (
droit civil. Introduction à la responsabilité , op.cit., p. 92.
Voy. C. RADÉ, « L'impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », D
L'auteur donne deux cas illustratifs de cette situation en s'appuyant sur la loi du 9 avril
juillet 1985 relatives respectivement à l'indemnisation des salariés victimes d'accid^
l'indemnisation des victimes d'accidents de circulation. Il montre d'abord qu'alors que la
a souhaité retrancher du droit commun de la responsabilité les salariés victimes d'accid
en subordonnant l'indemnisation de ces dernières tout simplement à la preuve de l'acc
même temps « une nouvelle catégorie de faute - inexcusable - susceptible d'entraîner
sommes versées au salarié lorsqu'elle est imputable à l'employeur ou à l'un de ses
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.VINEY, Traité de
alioz, 1988, p.303.
1898 et celle du 5
nt du travail et à
loi du 9 avril 1898
ents de circulation
dent, elle crée, en
une majoration des
substitués, ou une
ursuit-il, la loi du 5
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part, elle continue à occuper sans crainte un espace assez large sur le
de la responsabilité.
terrain du droit
C'est ce à quoi Christophe RADÉ fait allusion lorsqu'il parle de la « permanence
de la faute comme fondement de la responsabilité civile
Dans la même optique, Bernard DUBUISSON écrit : « en dépit de
des lois particulières instaurant des régimes de responsabilité sans fau
du code civil continue à régir un abondant contentieux. Il est appelé à
défaut à toute activité dommageable non soumise à des dispositions
même lorsqu'elles existent, il est rare qu'elles parviennent à écarter com
référence à la faute .
160|. La technique d'objectivation de la responsabilité ne paraît pas sufl
Patrice Jourdain, pour atteindre la finalité d'indemnisation qu'elle s'as
patrimoines individuels se révèlent parfois « bien trop étroits pour garant
la réparation de tous les dommages dont chacun peut être déclatji
indépendamment de sa faute ».
D'où la nécessité d'assurer une socialisation de la responsabilité
la charge de l'indemnisation et de la rendre plus supportable










afin de « diluer
lectivisée »
161| . L'expression « socialisation de la responsabilité » exprime l'idée
social supporte la réparation des dommages individuels
que « le corps
juillet 1985, en ses articles 3 et 9 subordonne l'indemnisation des victimes d'accidents c





B.DUBUISSON, « Libres propos sur la faute aquilienne », Mélanges offerts à
Bruxelles, Larder, 2003, p. 125.





16^ . Cette socialisation peut être envisagée dans le cas de
responsabilité « par la répartition qu'elle réalise de la charge des do
permet « d'amortir sur la collectivité des créateurs des risques les con
recours dirigés contre les auteurs des dommages
La socialisation dont il est question est indirecte dans
l'indemnisation par l'assureur est subordonnée à la déclaration
responsabilité de son assuré.''^ ^
La responsabilité civile a vocation à remplir traditionnelleme







Une interrogation jaillit à ce propos : l'appréhension du concept dei
demeure-t-elle la même dès lors que l'on s'éloigne de la finalité de la p




Nombre d'auteurs qualifiés estiment qu'avec le développement de l'assurance et





nt assuré, a pu
esponsable au
En effet, René SAVATIER pense que le sens même de la resp
véritablement retourné par l'assurance de responsabilité. La traditii
« concevait la responsabilité comme une règle de justice pesant sur le re
était initialement une sanction de sa faute. Dès que le responsable dûme
dire, et se dire, -Tassurance payera', il a donc cessé d'être civilement r




R. SAVATIER, « vers la socialisation de la responsabilité et des risques individuels », /pa//oz,
chronique, 1931, p. 10.
G.VINEY, Traité de droit civil. Introduction à la responsabilité, op.cit, 1965, p.63
P.JOURDAIN, op.cit, p. 15.
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c la victime, ou
é est le résultat
Observant la pratique en la matière, il relève que « dans le proc;
responsabilité pour faute, le responsable, convenablement assuré, dev
figurant qui s'ignore. Il n'y est d'ordinaire, censé plaider que pour la
avocats et les avoués de son assureur. C'est entre la victime et l'aè
déroule l'instance. Pratiquement, ce sera l'assureur qui transigera ave
sera condamné envers elle. L'action directe de la victime contre l'assur
logique de la combinaison ».
En conclusion, il affirme que, par le fait de l'assurance de respons
responsabilité civile, d'une sanction qu'elle était principalement pour le
transforme en une garantie pour la victime
163|. MARKESINIS, montre, à partir de l'analyse de trois exemples tiré
juridiques des Etats-Unis, de l'Angleterre et de la France, que le facteu
opère derrière les différents éléments de la responsabilité'^ ^^ et que « la
domaine de l'assurance a une grande influence sur le droit de la respon
se voit contraint de « reconsidérer des questions familières dans
perspective ». Ainsi, selon lui, les considérations d'assurance sont cac
notion de « devoir » (duty of cure), de faute et des notions causales.
L'auteur précité a fait, après son analyse, les constats suivants :
r Les juges ont, aux Etats-Unis, cherché à faire coïncider autan
l'obligation de réparer avec la pratique de l'assurance. Cette démarche
rendre des arrêts dont les éléments de motivation paraissent
contradictoires et peu convaincants'^ '^^ . Aussi, rapporte la même sourc
responsabilité médicale, en particulier, sont très troublants parce « qu'il
422 R. SAVATIER, « Comment repenser la conception française actuelle de la responsabi
Dalioz, chr., 1966, p. 153.
423 B. S. MARKESINIS, « La perversion des notions de responsabilité civiledélictuelle pa
l'assurance », R.l. D.C., 1983, p. 304.










les a poussés à
flous, parfois
3, les arrêts de
sont jugés par
lté civile ? »,
la pratique de
170
les jurys qui ont de la compassion pour les malades, mais n'en ont a
médecins qui sont assurés ;
2 Les juges ont fait, en Angleterre, usage d'une terminologie inad
l'influence d'autres facteurs. L'auteur a observé chez eux une tendance
toute clarté d'analyse à chaque fois que l'assurance joue un rôle p
obligatoire et à revenir à la distinction correcte dès lors que l'assurance
le coût de la responsabilité serait prohibitif Le concept de faute y
niveau de diligence {standard of care) demandé à l'homme raisonna










3 L'élargissement, en France, de la notion de causalité dans l'api
responsabilité du commettant, qui peut être expliqué « par référence à
des arguments économiques"^^®.
164 .Pour TUNC, « l'extension de l'assurance de responsabilité chang
jeu de la responsabilité civile. Quand le conducteur d'une voiture est '








427 Ibid, pp. 307-308. L'auteur donne deux exemples, à titre d'illustration. Dans une es
Jenkins), les freins du camion du défendeur tombèrent en panne et le camion tua le
camionnette. La panne résultait d'une fuite du liquide de système de freinage,
découverte à l'examen de visu. Le défendeur incriminé entretenait son camion tout
l'examinait régulièrement et, de façon générale, en prenait un soin correct. La Chamb
faible majorité, cassa l'arrêt d'appel qui confirmait l'exonération prononcée en premières
qu'il y a eu négligence dans le chef du défendeur et que ce dernier était tenu en respo
autre affaire {Nettleship v. Weston), la Cour d'Appel jugea qu'une conductrice in
responsable du dommage causé par sa conduite. L'accident résultait d'une erreur
inexpérimenté commet fréquemment, mais qu'aurait évité un conducteur aguerri,
conducteur débutant d'une voiture peut essayer de faire de son mieux, mais cela
mieux le laisse toujours dans l'incompétence. Il devrait conduire comme un
expérimenté et prudent, sain de corps et d'esprit, qui ne commet pas d'erreur de ju
bonne vue, l'oreille fine et n'a aucune infirmité ». Si, observe l'auteur, le conducteur dé:
pas à ces exigences auxquelles il est pratiquement, par définition, incapable de










our la Cour : « le
suffit pas si son
clonducteur adroit,





428 Ibid, pp. 311-313.
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purement verbale dès lors qu'il est assuré. (...) En fait, il n'est plus res
répond plus des conséquences de sa conduite
ponsable : il ne
L'on met également en exergue le fait que le développement
particulièrement celui de l'assurance de responsabilité influe de manière
l'attitude aussi bien de la victime, de l'auteur du dommage, de l'assureur
La victime, sachant que l'auteur du dommage est assuré, n'hésite
l'assigner en responsabilité en vue d'obtenir réparation du préjudice sou
le nombre de demandes en réparation et les procès en responsabilité n
multiplier. Il s'installe aussi progressivement dans l'opinion l'idée que
causé à autrui appelle nécessairement une indemnisation.
L'on redoute également que l'imputation de la dette de réparation
collectivisant les risques individuels n'entraîne chez les auteurs
dommages, tels que les automobilistes, des comportements de négligen





ffert. De ce fait,





Un autre trait remarquable dans les rapports entre la victinp
dommage et l'assureur est : 1' « effacement du responsable derrière
Parfois, la victime obtient réparation de son dommage en orientant son
l'assureur « sans avoir affaire à l'assuré théoriquement 'responsab
lorsqu'elle attrait ce dernier en justice pour que sa responsabilité soit
encore à l'assureur qu'elle se trouve pratiquement confrontée eiji










G.VINEY, « vers la socialisation de la responsabilité et des risques individuels ?,
p.11.
G.VINEY, Traité de droit civil. Introduction à la responsabilité, op.cit., p.37.
Ibid., p. 38.
A. TUNC, « Les problèmes contemporains de la responsabilité civile délictuelle. Introd
R.I.D.C., 1986, p.760. Dans le même sens, voy. KALONGO MBIKAYI, op. cit, p.182.




transiger en dehors de la présence de l'assureur et réservant à ce demie r la direction du
434procès en responsabilité dirigé contre l'assuré ».
onQuant à l'influence de l'assurance de responsabilité sur le juge, I'
que ce dernier est facilement enclin à déclarer l'auteur d'un dommage r
qu'il le sait assuré. Il se montre très large dans l'interprétation des c
responsabilité et dans l'évaluation des dommages - intérêts en vue d'un0





165|. Nous pensons que s'il est vrai que l'incidence des mécanismes s
réalisent la socialisation de la réparation sur l'évolution de la respons
remarquable, il n'en demeure cependant pas moins vrai que le point de v






En effet, l'argument principal invoqué à l'appui du postulat du changement de
sens du terme de responsabilité s'attache essentiellement au constat (jl'effritement ou
d'effacement de la faute, et par ricochet, de la fonction préventive de
par le fait du développement de l'assurance de responsabilité.
responsabilité
Or, la prééminence de la fonction indemnitaire sur les autres fonc
à la responsabilité civile due à la collectivisation de la réparation réalis




434 M. PICARD et A. BESSON cités par G.VINEY, Traité de droit civil. Introduction à
qp.cit, p.38





De fait, selon l'étymologiste, le « responsable » est celui qui d
« Répondre », ainsi que nous l'avons précisé ci haut, ne renvoie pa
exclusivement à l'idée de faute.
Dans son acception la plus large, écrit GENY, la responsabilité
qu'elle est véritablement, apparaît comme consistant essentiellement
charge d'un dommage de la personne qui l'a subi directement à un
considérée comme devant la supporter.'^ ^^
Ainsi, le concept de responsabilité, compris dans le sens d'
juridique permettant de réaliser l'imputation de la dette de réparation d'u
nous paraît pas voir été transformé par l'assurance de responsabilité.
De même, l'argument qui s'appuie sur l'idée que du fait de
l'assurance de responsabilité sur l'attitude des victimes, des assureurs cj)u des juges, le
sens juridique de la responsabilité civile aurait été transformé, ne nous semble pas
entièrement fondé. Car, en dépit de l'impact de l'institution d
responsabilité sur l'attitude des personnages ci-dessus, la responsa
analysée au regard de ses éléments constitutifs tels qu'ils découlent













§3. Le sens de la responsabilité au rega
notre étude
•d de
166|. Les aspects de la responsabilité qui s'accommodent de l'idée de s
risques sont essentiellement ceux relatifs à l'assurance de responsabilité,
Dciaiisation des
436 J. P. PAULUS, Essai d'une explication sociologique de la responsabilité, de la garantiq, du dol et du
concours des actions, Bruxelles, Larder et Paris, L.G.D.J., 1952, p.24.
F. GENY, « Risques et responsabilités », RTDC, 1902, pp.. 812-849.
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Dans l'optique du VIH/SIDA, l'assurance de responsabilité couvre
découlant de la responsabilité pour transmission du virus du SIDA èt
domaines de la responsabilité tels que la responsabilité profess
responsabilité civile « vie privée la responsabilité du fait des produi




its et même la
Tous ces mécanismes juridiques, qui font partie de la soci




Notons cependant qu'en dépit du fait qu'elles s'inscrivent dans I
étude, les questions liées à l'assurance de responsabilité ne seront pa
car ce mécanisme ne nous paraît pas actuellement adéquat pour répond





En effet, l'assurance de responsabilité pourrait contribuer à la collectivisation des
risques liés à la maladie, en général, et au VIH/SIDA en particulier au bénéfice d'un
certain nombre de malades africains. Cela supposerait que les instituti(5ns impliquées
dans les activités de prévention, de diagnostic d'administration des soins, telles que les
formations hospitalières, les banques de sang, les centres de transfusion sanguine, les
professionnels de santé exerçant à titre libéral, etc. soient soumises à
souscrire une assurance de responsabilité civile médicale.
438 Il s'agit d'une assurance couvrant la responsabilité des établissements de transfusio
banques de sang, les établissements hospitaliers ainsi que les praticiens de l'art de guérir
Cette assurance couvre la responsabilité découlant des fautes involontaires cc
particuliers et qui ont pour effet la transmission du virus du SIDA.
l'obligation de
1 sanguine ou les
mmises par des
440 La théorie de l'équivalence des conditions est souvent invoquée par les cours et tribunaux pour établir
la causalité entre un accident causé par un véhicule automoteur et la contamination
intervenue à la suite des transfusions pratiquées sur la victime, et qui ont été
contamination. En effet, dans une espèce soumise à l'examen du tribunal de grande inst
du virus du sida
à la base de la
ance de Bobigny,
ce dernier avait décidé que : « la séropositivité de la victime est une conséquence directe de nombreuses
transfusions qu'il a reçues à la suite de son accident de la voie publique, il s'ensuit :iue dès lors que
plusieurs causes produites successivement ont été les conditions nécessaires du dommage, toute en sont
les causes de la première à la dernière. En conséquence, l'assureur de l'auteur de l'acc ident doit réparer
175
On pourrait redouter que cette souscription ait un impact sur le cc
préjudice des malades, puisque les professionnels de santé pourraient
dans la fixation de leurs honoraires.





rjées par le VIH
bénéfice de ce
Même là où ce mécanisme pourrait s'avérer fonctionnel, il n'intér^
personnes contaminées par le virus du sida par voie de transfusion
comme nous l'avions indiqué dans les développements précédents, n
Afrique subsaharienne, moins de 10 % ; ainsi, les personnes contami
par voie hétérosexuelle, qui sont majoritaires, ne pourraient pas tirer
système.
Notons également que compte tenu de l'instabilité politique qu
plupart des pays africains et la cohorte des conséquences qu'elle en
caractérise la
raîne : la crise
économique, l'incohérence des politiques sanitaires, etc. et de l'absence dans ces pays
du développement du secteur des assurances, l'efficacité de la pratique
responsabilité s'avérerait toute relative.
d'assurance de
Un problème d'un autre genre qui pourrait se poser est celui de
effective des victimes par l'assureur de responsabilité. Cette ind^




Or, les procès en responsabilité dans le domaine du sida sont r
bon nombre des pays subsahariens pour des raisons liées notamment à






victimes de leurs droits, à la crainte qu'elles éprouvent d'être stigm^




Le concept de responsabilité sera, en revanche, utilisé à certains
un sens philosophique renvoyant notamment à la conception de l'auto-
à l'idée de non-dépendance et de l'assistance positive, telle que c






Section 2. Socialisation des risques
167|. L'expression de « socialisation des risques » exprime l'idée de la




La socialisation des risques peut se réaliser avec ou indépendamment de la
responsabilité.
441 Dans plusieurs pays africains, les victimes de la contamination par le virus du £
transmission sexuelle, de la transfusion sanguine ou par une autre voie), n'initient p
justice pour obtenir indemnisation des préjudices soufferts craignant que leur état s
connu du grand public. Cette attitude tient du fait que la communauté associant
d'immoralité, stigmatise les malades du SIDA, les culpabilise et les considère comme des personnes
immorales.
Cette absence de garantie procède aussi bien du dysfonctionnement de la just:
plusieurs pays africains et de la précarité des moyens financiers requis pour initier ei faire aboutir une
action en justice. Les juges y sont souvent mal payés et même parfois impayés. Cela influe
significativement sur leur manière de traiter les dossiers judiciaires, ils se livrent à la co
parfois avec négligence et légèreté blâmable sur les dossiers dans lesquels
« intéressés ». Dans la plupart des cas, les personnes infectées par le VIH/SIDA vo
diminuer progressivement voire disparaître par le fait soit des soins coûteux, soit de l'in
les empêchant de produire, soit de la perte du travail, parfois de manière abusive. Ain
d'énormes difficultés pour payer les honoraires d'avocats pouvant les assister ains
justice. Même les personnes considérées indigentes par la loi, n'ont pas suffisamment
bénéficier d'une bonne assistance judiciaire, étant donné l'absence de motivation
désignés pro deo, faute de rémunération.
Cfr. infra : p. 322, n°375.
Cfr. infra : pp. 380-385, n° 487-497 et p. 388, n° 501.
Cfr supra : p .161, n° 161 et suivants.
IDA (du fait de la
as des actions en
îrologique ne soit
le SIDA à l'idée
ce constaté dans
ncussion et statue








Nous avons, dans la section précédente, consacré quelques pag^




168|. Il existe d'autres aspects de la coilectivisation des risques qui ne
forcément sur l'idée de responsabilité. On évoque à cet égard les cas
charge de certains dommages sans le préalable d'une recherche de re
est le cas notamment de la réparation par l'Etat des dommages
prestations servies par la sécurité sociale, en tant qu'assureur social, dè
par les assurances directes de personnes ou de choses , et de l'interveri
de garantie pour les accidents d'automobiles, les transfusés contaminé
s'appuient pas









Ces institutions sont l'expression directe de la solidarité sociale fa
qui frappe certains membres de la communauté. Et tout cela, écrit Patri
concourt à réaliser une véritable 'socialisation des risques'
ce au malheur
ce JOURDAIN,
Dans le même ordre d'idée, Geneviève VINEY soutient qu'en Fra
des procédés de la coilectivisation directe des risques sociaux paraît
poursuivre et l'on peut penser que, dans un avenir plus ou
l'indemnisation des dommages qui, par leur fréquence et leur gravi
dimension de véritables risques sociaux, sera pratiquement toujourî
l'examen préalable des responsabilités, la collectivité en assumant
immédiatement la charge'^ '^ ^. Elle explicite sa pensée : « C'est sur le fc
notion de 'risque social' que plusieurs textes législatifs ont édifi
d'indemnisation par la collectivité de certaines catégories d
indépendamment de toute appréciation des responsabilités qui ont pu
Cette idée a justifié notamment la prise en charge par l'Etat lui-même, r
nce, l'extension














P.JOURDAIN, Les principes de ia responsabilité civile, 4^ éd., Paris, Dalioz, 1998, pp.
Ibid.
droit, n°22, Sirey, Paris, 1977, p.19.
5-16.
G.VINEY, « De la responsabilité personnelle à ia répartition des risques », Archives Philosophie du
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la collectivité nationale, des dommages de guerre, ainsi que des pen
militaires versées aux fonctionnaires et agents publics victimes de domm
Ces textes législatifs, auxquels il faut ajouter les dispositions de portée
qui ont organisé l'indemnisation de certaines catastrophes naturelles,
distinction entre les dommages qui engagent la responsabilité d'un
personnes et les autres. Leur objectif consiste en effet à répartir dans un
et d'égalité, entre tous les membres de la collectivité nationale, l'incid^
d'événements qui ont frappé certains d'entre eux ». Dans un tel système











Trois des aspects évoqués ci-dessus seront d'abord abordés
section, à savoir : le Fonds d'indemnisation (§1), l'assurance privée et la





ans le cadre de
169|, Certains pays de l'Europe et d'ailleurs ont créé des fonds, s
dénominations, pour mieux assurer l'indemnisation des personnes i
VIH/SIDA par voie transfusionnelle. Le tableau ci-après présente






450, X., PERRON, « l'indemnisation des malades atteints du SIDA. Le cas des h
transfusés. Approche de droit comparé» in FEUILLET-LE-MINTIER, op.cit, pp. 2
MORANCAIS-DEMEESTER, « Contamination par transfusion du virus du sida :
indemnisation », Dalioz, 1992. 1. p.192.
émophiles et des
1-214, ** M. L.,
responsabilités et
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DENOMINATION DU FONDS COMMENTAIRES
Allemagne* Fonds d'indemnisation des personnes
contaminées
Le gouvernement fédéral n
contraint de constituer un fon(
des personnes contaminées et
lis en cause fut
Js d'indemnisation
de l'alimenter.
Autriche* Fonds d'aide pour les personnes
contaminées par le virus du sida lors
d'un traitement ou d'un acte médical
Belgique* En octobre 1992, dépôt d'une











France** Fonds public d'indemnisation 1989 : Mise en place du 1®'" sy.
nationale : - fonds public : coi
21 août entre ministère de la
française de lutte contre le sida
- Fonds privé: protocole d'accc
représentants de la transi
l'association des hémophiles
Ceci ne concernait que les hém
1991 : Création par la loi du
d'un fonds public d'indemnis
financement ; budget de l'Et:












Irlande* Fonds de solidarité Créé par le gouvernement en n wembre 1989.
Portugal* Fonds d'appui social Créé en 1992 pour hémophiles contaminés.
Ces Fonds constituent des mécanismes de collectivisation des ris




notamment sous forme de prélèvement fiscal, qui concourt à la pris^
certains d'entre eux, victimes de la contamination par le virus du SIDA.
Dans les pays mentionnés ci-dessus, les dispositifs d'indemnisa
essentiellement les transfusés contaminés par le virus du SIDA ; ils c
plupart des cas, mis en place suite à la pression de l'opinion publique
ces derniers comme étant des victimes innocentes.
en charge de
ion concernent
nt été, dans la
qui a considéré
170|. Selon les termes de Xavière Perron, « ... on peut observer que la
développés ont accepté de plus ou moins bon gré d'indemniser les méi
considérés comme 'innocents' parce que leur maladie a pour origine
sanguine ou l'utilisation régulière de produits dérivés du sang. Cette inde
souvent obtenue sous la pression de l'opinion publique choquée par la






Jean-Marie PONTIER abonde dans le même sens en comparant
transfusés contaminés à celle des victimes du terrorisme. Il écrit à ce pr
bien le sentiment, dans les deux cas, que ces victimes n'avaient stricte
reprocher, qui est à l'origine de grande émotion et d'une revendication
(...) ce qui choque également le sentiment public, c'est la disproportion e
de la victime au moment du dommage et l'ampleur de celui-ci
§2. Assurance privée et sécurité sociale
171|. Les concepts d'assurance et de sécurité sociale seront, dans un
expliqués séparément (s/§1 et s/§2) ; un rapprochement entre les deux
fait par la suite en vue de dégager les éléments permettant d'opérer
entre l'assurance privée et l'assurance publique dont relève la sécurité so
451
J.M. PONTIER, « Sida, de la responsabilité à la garantie sociale (à propos de la loi du
1991) », RFDA, 1992, p. 539.














Un bref aperçu historique et la définition de l'assurance sero
mieux comprendre ce concept, en tant que technique de mutualisation dé
tfit donnés pour
s risques.





172|. L'assurance est née du besoin que ressent tout individu de se pré
différents risques de son existence, mieux, contre les conséquence^
d'événements menaçant sa vie, sa santé, son intégrité corporelle et so
Ce souci de sécurité relève de l'instinct de conservation existant chez 1'
..453
ho
Au cours des âges, divers procédés ont été imaginés en vue
chances de survenance du sinistre ou d'en atténuer les effets"*^"^.
notamment de l'assistance mutuelle, de l'épargne et de la prévention.
L'assurance proprement dite, écrit Marcel FONTAINE, apparut en
siècle, « dans les ports qui étaient devenus le théâtre d'un commerce nrti
(Gênes, Venise, etc.) » ; les premières couvertures, avance-t-il, « co
navires et des cargaisons, assurés contre les périls de la mer
D'après François COUILBAULT, Constant ELIASHBERG et Michel
plus ancien contrat d'assurance conservé jusqu'à ce jour fut conclu à G
en 1347 et la première société d'assurance maritime fut créée dans la
1424456_
HEINZ HERB, Notions élémentaires de l'assurance, éditions de la Société suisse des
commerce, Zuricli, Suisse, 1988, p.3.
IVI. FONTAINE, Droit des assurances, Bruxelles, Larder, 1996, p.7.
''®®Voy. M. FONTAINE, op. c/f., p. 10.
Voy. F. COUIBAULTet al, op. cit., pp. 14-15.
de réduire les









Les origines de l'assurance sont donc maritimes ; l'idée d'assurance




173|. Selon MARCELIS, l'expansion dans certains pays europé
d'assurance est le fait des Lombards, qui furent les premiers à pratiqii
Lorsque les guerres de religion se déclenchèrent en Lombardie, ils se
« transportèrent avec eux l'idée d'assurance dans leur pays d'adoption,
Angleterre, en France, en Belgique, en Hollande et à Hambourg
Bruges, qui fut le lieu de rencontre des commerçants florentins, co
pratique d'assurance. Le Comte de Flandre, mentionne-t-il, « autorisa
'Verzekerings-kamer' (Chambre d'assurance) pour permettre l'assuranc^










Vers 1700, à Londres, naquit un groupe d'assureurs maritimes, le H-loyd's, dans la
taverne d'Edouard Lloyd.
Dans cette taverne se réunissaient, au départ, les marins, les ar
marchands ; on y publiait le Lloyd's news qui relatait les informations
opérations du commerce maritime. Peu à peu, les assureurs maritime




Ainsi, dans leur pratique, « l'assurance est souscrite auprès de plusieu
se partagent le risque. La part du risque d'un groupe est alors divisée









F. MARCELIS, op. cit., p. 4
Ibid.
F. MARCELIS, op. cit., p. 5.
Ibid., p. 5.
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Marcel FONTAINE dit à propos de ce groupe qu'il « allait se
contribuer pour beaucoup aux progrès de l'assurance maritime, ainsi
461de Londres comme centre mondial de l'assurance »
développer, et
qu'à l'avènement
L'idée de l'opération viagère se rencontrait chez les Romains,
funéraires et les associations mutuelles à l'intérieur des confréries et des
dans les collèges
Guildes.
Il ne s'agissait pas d'une véritable opération d'assurance puisque cel e-ci ne
reposait sur aucune base de calcul'^ ®^.
it qu' « on avait
a lieu.^®^
L'assurance vie connut à l'origine, des difficultés liées d'une part au fg
tendance à la juger immorale » et de l'autre, aux abus auxquels elle donn
On pariait sur la vie de n'importe qui, sur celle du pape, du roi, etc. Cèl
discrédit sur les opérations d'assurance sur la vie que plusieurs pays fun
prendre des mesures interdisant cette pratique.'*®'^
a jeta un tel
ent conduits à
rs, treize mille
a base de la
§ d'assurance
L'immense incendie de Londres de 1666, qui ravagea, en quatre jou
maisons et cent églises dans un quartier de quatre cents rues, fut à
création, en Angleterre, du « Pire Office » en 1667 et de la première soci
contre l'incendie, en 1684''®^.
été
174| . L'essor de l'assurance tient également aux progrès de la statistiq





M. FONTAINE, op. cit., pp. 11-12.
F. MARCELIS, op. cit., p. 6.
M. FONTAINE, op. cit., p. 11.
ue et du calcul
ent d'un grand
F. MARCELIS, op. cit., p. 6. ; voy. aussi M. FONTAINE, op. cit., p. 11. Selon l'auteuj-, les spéculations
consécutives à l'assurance - vie «firent apparaître un peu partout en Europe, dès 1^ XVe siècle, des
réglementations prohibant l'assurance de la vie humaine ».
^®^Voy. F. COUIBAULT et al, op. cit., p. 15, voy. aussi F. MARCELIS, op. cit., p. 7. ;Y. l|. FAIVRE, op.cit.,
p. 5. et. M. FONTAINE, op. cit., p. 11.
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apport à ce domaine ; elles démontrèrent « qu'il est possible à partir d'uh grand nombre
d'observations, de prédire les chances de survenance d'événements aléatoires »''
L'assurance scientifique se développa progressivement à partir
techniques ; son champ couvre aujourd'hui plusieurs branches d'assuran
L'assurance prit vraiment son plein essor au XIX® siècle avec l'avèh
industrielle où les progrès techniques entraînèrent la multiplicat
susceptibles d'entraîner une responsabilité.
La plupart des pays de l'Afrique subsaharienne ont connu les assura
la colonisation ; dans certains pays, plutôt rares comme le Sén^






nces à partir de
gai, quelques
175| . Du latin, « assecuratio », le terme assurance renvoie au sens c
confiance"^®®.
e certitude, de
La certitude, qui implique l'absence d'aléa, apporte la tranquill
recherche le souscripteur d'une assurance à son profit ou à celui d'un ti
un écho dans les définitions de l'assurance rencontrées dans la doctrine.
176|. L'assurance ne se prête pas à une définition unique ; elle revêt se
des acceptions différentes.
Certaines définitions de ce concept mettent uniquement en e>
juridique et d'autres, l'aspect technique ; d'autres encore allient les deux.
té d'esprit que
ers : elle trouve
on les auteurs,
ergue l'aspect
466 M. FONTAINE, op. cit., p. 12, voy. aussi NICOLAS JACOB, op. cit., p.8. Cet
méthode de Pascal qui consiste « à analyser d'abord les situations les plus simples et
proche en proche, on peut composer les aléas et décider du parti à prendre dans les s
plus compliquées ».
Voy. J. CARBONNIER, « L'assurance sénégalaise existe...nous l'avons ren
International, 1987, n°58, pp. 8-9. Selon l'auteur, au Sénégal, la première compagnie
Nationale Vie, autorisée par ordonnance royale du 23 mai 1830.
^uteur explique la
à montrer que de
blutions de plus en
montrée », Largus
d'assurance fut la
468 ASSOCIATION HENRI CAPITANT, op.cit, p. 76.
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définissent l'assurance comme étant le contrat par lequel une person
promet à une autre, l'assuré, le règlement d'une indemnité par suite d
certains risques, moyennant le paiement d'une somme d'argent appelée
Cette définition appelle les observations suivantes : d'aborc
l'assurance au contrat d'assurance et ne fait pas ressortir son as
Ensuite, par la référence qu'elle fait exclusivement à la prime, elle se
son champ, les assurances à cotisations, notamment les assurances mu
que le concept « prime » soit compris dans un sens large.
178| . A côté des définitions qui assimilent 1' assurance au contrat d
trouvent d'autres qui ne s'en tiennent qu'à la dimension technique de
définition suivante de CHAUFTON en est une illustration : « ras$
compensation des effets du hasard par la mutualité organisée selor
statistique
179| . A notre avis, étant donné que l'assurance fait appel à divers él
juridique, technique, économique, etc. on ne saurait la ramener à la s
juridique qui met plus l'accent sur les rapports entre l'assureur et l'assur














Néanmoins, pour des raisons de clarté, on peut distinguer la déf
de la définition technique de l'assurance ; la première correspond à







R. BARRAINE, Dictionnaire de droit, Paris, L.G.D.J., 1967, p. 37.
A. CHAUFTON, Les assurances, 1884, I, p. 347.
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B. Assurance, mécanisme de mutual
risques
Ï8Ô|. Par le mécanisme d'assurance, écrit René SAVATIER, le risque s
le corps des assurés.'^ ^"'
La technique des assurances est l'instrument sur lequel s'appuie 1'
réaliser la mutualisation des risques. Elle comporte plusieurs
principalement la mutualité, les statistiques, la sélection des risques, la
la réassurance.






181| . Elle est « un groupement d'un certain nombre de personnes
mêmes risques, afin de répartir entre elles toute la charge des s
frapperont que quelques membres du groupe Il s'agit, en d'autre
ensemble des personnes qui sont assurées contre un même risque
individuellement en sachant que c'est grâce à leurs versements que l'a






C'est dans les institutions mutualistes d'assurance que le caractétii
apparaît plus nettement car les assurés se connaissent et sont conscie
s'assurent les uns les autres. En revanche, dans l'assurance à prime, la
pas consciente dans le chef des assurés car ces derniers s'ignorent ; «
se réalise, au sein de l'entreprise de l'assureur, dans le portefeuille des
e de mutualité










R.SAVATIER « Vers la socialisation de la responsabilité et des risques individuels », D
1931, p.10.
M. FONTAINE, op.cit, p.13.
F. COUIBAULT et al, op. cit., p. 46.




t de couvrir les
La mutualité permet de régulariser les effets du hasard par la co
risques subis en son sein, la majorité des risques non réalisés permettaiji
sinistres survenus"^^®.
Cette compensation, précise Marcel FONTAINE, « se réalise d'au
la mutuelle réunit le plus grand nombre de risques, de manière à diluer
à rendre aussi constante que possible la charge des sinistres
B. 2. Le recours à la statistique
182|. Le recours à la statistique permet de déterminer les chances de
risque et de prévoir, de façon anticipative et approximative, le poids







uePour permettre à l'assureur d'apprécier aussi exactement q
risques qu'il se propose de prendre en charge, les statistiques doiveji
selon les régies qui non seulement en garantissent la crédibilité et en






183|. Ainsi, les statistiques doivent d'abord porter sur une multitude d
principe est l'application de la loi sus évoquée. En effet, le calcul de
l'assureur doit effectuer « sera d'autant plus exact que la 'fréquence' rele'v




Ibid, p.14. ; voy. aussi R. BOUT, op. cit., p. 10.
Ibid.
FONTAINE, op.cit. p.14.







On remarque que les risques nouveaux recensés dans dk
lacunaires ne permettent pas aux assureurs d'établir avec rigueur
probabilités. Néanmoins, observe Yvonne Lambert FAIVRE, ces dertti
parfois, pour des raisons commerciales, de garantir de tels risques, en
leurs primes avec une marge de sécurité assez importante et en mettant










184| . Ensuite, les statistiques doivent, pour faire l'objet d'une appréci
porter sur des risques suffisamment homogènes. Elles doivent donc, cc
l'auteur précité, grouper des risques de même nature, ce qui suppose «
des statistiques par catégories de risques, mais encore des classem
catégories qui répondent à cet impératif d'homogénéité ».
Ainsi, par exemple, comme l'explique Yvonne Lambert Faivre, «
d'accidents de la circulation seront ventilées en fonction de la puissanc
de son utilisation, (professionnelle, touristique, de transport), de l'âge du
de son rattachement géographique. De même, les statistiques de mo
seulement établies en fonction de l'âge et du sexe des personnes à
santé, mais, elles peuvent être affinées en fonction du milieu socio-pr
géographique, ou bien encore, elles peuvent faire l'objet d'études s
catégories de maladies afin d'établir les chances moyennes de survie
cardiaque, d'un diabétique ou d'un syphilitique, ce qui permettra éve
l'assurer
les statistiques






à tel âge d'un
htuellement de
s doivent êtreDans la même optique, Marcel Fontaine ajoute que les risque
semblables quant à leur nature, à leur valeur et même quant à leur durée'^^
En effet, du point de vue de la nature des risques, ces derniers
qu'il s'agit par exemple d'une maison en bois, d'un immeuble en béton.
480
481
Y. L. FAIVRE, op.cit., p. 37.
Ibid,
diffèrent selon
ëtc ; de même.
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en matière d'incendie, il y a lieu de distinguer entre les risques simple
industriels"^®^.
S'agissant de la valeur des risques, l'assurance contre l'incendie
pour une maison en bois que pour une maison en matériaux durables ;
assurance sera plus coûteuse pour une industrie chimique que pour u
quartier, etc.
Quant à la durée des risques, elle peut, par exemple, concerner
entière et l'assurance temporaire.





18^ . De même, l'observation statistique doit, pour être valable, concerner des risques
dont la réalisation est assez fréquente.
186|. Enfin, les statistiques doivent porter sur des risques suffisamment
éviter que leur réalisation ne frappe « à la fois un nombre élevé d'
pourrait provoquer une accumulation des sinistres Les exemples s
en doctrine sont édifiants à ce propos : le risque d'incendie cesse d'
cas de bombardement, puisque de nombreuses maisons peuvent êtr^
ravage du feu au même moment. Il en est de même d'un tremblement










De tels fléaux sont de nature à mettre en péril l'équilibre f
mutualité car ils « entraînent des dommages trop massifs pour qu'une






M. FONTAINE, op.cit. p.14.
Ibid.
Ibid. ; voy. aussi M. FONTAINE, op.cit. p.14.
Voy. R. BOUT, op. cit., p. 11 ; aussi M. FONTAINE, op.cit. p.14.




Dans tous les cas, les statistiques établies selon les règles
constitueront la base d'une exploitation rationnelle, même si elles conti
une certaine marge d'imperfection.
Mais cela ne doit nullement conduire l'assureur à accepter toutes
présentent à lui ; il doit procéder à la sélection des risques.
B. 3. La sélection des risques.
187| . La sélection des risques est une technique à laquelle recourent
commerciales pour éviter que leurs portefeuilles ne soient déséquilibrés
d'un grand nombre de mauvais risques par rapport aux bons. Elle est
filtrage consistant « à trier les candidats, à supputer leurs qualités physiq
à enquêter sur leur genre de vie, à les examiner médicalement, à détect
à refuser les uns et à tarifer les autres Les assureurs calculent leurs primes en
fonction du risque encouru, en tenant compte, notamment du sexe,
catégorie socio-professionnelle, et des antécédents médicaux.
Ainsi, l'assuré doit porter à la connaissance de l'assureur, de man
non équivoque, les éléments dont il a besoin pour cette appréciation,
sanction prévue par la loi régissant l'accord des parties.
Marcel FONTAINE précise à ce propos que : « la sélection des r
préoccupation constante de l'assureur, qui ne garantit pas n'importe quoi
conclu sur base d'une appréciation et la loi assortit des conséquenc
l'assuré, à la conclusion du contrat, de ne pas informer convenablement
éléments qui permettent cette appréciation Lorsque, ajoute t-il, il pa
de prévoir à priori l'importance du risque parce que le sinistre peut prenc
sus indiquées
snnent toujours















ampleur et qu'on ne peut prévoir ce que pourrait être sa plus grarde extension.
E. DE DARDEL cité par C. LABBE, op. cit. p. 61.
M.FONTAINE, Droit des assurances, op.cit., p.15.
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l'assureur peut « établir un maximum de couverture au-delà duquel sa garantie ne sera
pas due
Signalons enfin que les assureurs recourent également à deux! techniques de
division ou mieux, de répartition des risques, à savoir la coassurance et la réassurance.
B. 4. La coassurance et la réassurance
188|. La coassurance est « l'assurance conjointe avec d'autre^
d'assurances, lorsque le risque à couvrir est trop important Dans
chacun des assureurs accepte de garantir la couverture d'une ps
moyennant une prime correspondante. La réassurance est une opérati
une compagnie d'assurance s'assure elle-même, au second degré, aupr
le réassureur, pour une partie des risques qu'elle a pris en charge.






A. Origine et consécration de l'expression
189| . D'aucuns avancent que l'expression « sécurité sociale » est ap
première fois dans le langage juridique dans la loi américaine du 14 ao
security Act). Le préambule de cette loi énonce que « la sécurité social
organisation structurelle de la société assurant à tous les citoyens la poss
libre et de plein épanouissement de leurs facultés
Yves SAINT-JOURS signale cependant que cette expression av










Ibid, p. 12 ; voy. aussi M. FONTAINE, op.cit. p. 15.
1. FONTAINE, op.cit. p. 15.
Voy. J.J. DUPEYROUX, Droit de la sécurité sociale, Dalioz, 13®""® éd.,1998, p. 49 ; voy. aussi, JAMBU-





octobre 1918 ; elle serait apparue pour la première fois dans les prop
SIMON BOLIVAR : « Le système de gouvernement le plus parfait est celu




190| . Cette expression a été par la suite consacrée par plusieu
internationaux dont la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme
décembre 1948 par l'Assemblée générale des Nations Unies'^ ®^.
En effet, selon la Déclaration, « toute personne, en tant que
société, a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir la satisfa
économiques, sociaux et culturels indispensables à sa dignité et au libre
de sa personnalité, grâce à l'effort national et à la coopération interna
tenu de l'organisation et des ressources de chaque pays
Selon le Pacte international relatif aux droits économiques, socia
les Etats qui y sont parties « reconnaissent le droit de toute personn






e à la sécurité
sécurité sociale, éd. Réalités sociales, 1982, p. 46 et PIERRE DENIS, Droit de la
Bruxelles, Larder, 1983, p. 18.
Y. SAINT-JOURS, (Sous la direction de). Traité de sécurité sociale, Tome I, Paris,492
sécurité sociale,
L.G.D.J., 1984, p.
5 ; voy. aussi MIGUEL GARCIA, « Le concept de sécurité social dans les pays d'Amérique latine », dans





J.J. DUPEYROUX, op. cit., pp. 3-4.
Voy. l'article 22 de la Déclaration universelle des droits de l'homme. L'article 25 de la même
déclaration explicite ce droit à la sécurité sociale en énonçant que : « 1. toute personne a droit à un
niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille,
l'alimentation, l'habillement, le logement, les soins médicaux ainsi que pour les
nécessaires ; elle a droit à la sécurité en cas de chômage, de maladie, d'invalidité
vieillesse ou dans les autres cas de perte de ses moyens de subsistance par suite
indépendantes de sa volonté. 2. La maternité et l'enfance ont droit à une aide et










Aussi, retrouve-t-on non seulement l'expression, mais aussi et su
du droit à la sécurité sociale dans bon nombre de documents internationà
495l'Organisation Internationale du Travail (O.I.T.)
B. Le sens de l'expression de sécurité sociale
191|. Il n'est pas aisé de proposer une définition précise de la notion de
qui recouvre une diversité de conceptions. Elle revêt un caractère plurid





192|. Le développement universel de la sécurité sociale est, aux yeux de
« une preuve de l'existence d'un besoin commun auquel il faut ré
mesures de caractère institutionnel ». Selon lui, la société est tenue d
besoins de ceux de ses membres qui, indépendamment de leur volonté




ne sont plus à
Ce besoin commun indiscutable, quoiqu'universel, n'est pas unique. Le caractère
universel tient au fait que les problèmes de la subsistance pour l'individu sont dans un
certain sens identiques ; ils commencent à différer lorsqu'on les envisage « du point de
vue d'une société déterminée, dont les besoins ne sont aucunement identiques au total
des besoins des individus qui la constituent
Selon l'auteur précité, « la législation sociale ne peut concevç
fondamentaux universels de l'individu que sous la forme des besoins p




495 Voy. par exemple la Convention 70 sur la sécurité sociale des gens de mer (1946), la
sur la sécurité sociale (norme minimum) (1952), la Convention 118 concernant l'égalité de
nationaux et des non nationaux en matière de sécurité sociale (1962), la Convention 157
conservation des droits en matière de sécurité sociale (1982), etc.
VLADIMIR RAYS, « Etudes internationales sur la sécurité sociale : problèmes et persp







sociale devient un instrument spécifique qui répond à des besoins sp^écifiques d'une
société déterminée, et reflète sa situation socio-économique.
19^ . Jean Jacques DUPEYROUX'^ ®® pense que la confrontation de
démontre que l'expression sécurité sociale y est le plus souvent liée à lé





Il regroupe ces événements en deux catégories : les uns concernent l'acquisition
des revenus individuels, les autres se rapportent à leur emploi.
Il range dans la première catégorie les événements susceptibles
une personne d'acquérir le revenu normalement tiré de son activité prc
s'agit d'une part, des risques physiques qui réduisent la capacité de tn
maladie, la vieillesse et l'invalidité et d'autre part, des risques économ
altérer la force du travail, font néanmoins obstacle à son exercice,
chômage, de l'obsolescence des formations, etc.
'empêcher
fessionnelle ; il
^vail tels que la
ques qui, sans
3n est ainsi du




Dans la deuxième catégorie, il place les revenus individuels, lesqu
supprimés ni diminués, mais leurs titulaires doivent faire face à
exceptionnelles dont la survenance risque de diminuer de façon ins
niveau de vie : maladie (dépenses médicales et paramédicales), problèm
charges familiales, etc ».
Ces éléments se retrouvent, dans une certaine mesure, dar
suivante de Michael JENKINS'*®® : la sécurité sociale est « une séri
publiques adoptées par la société au bénéfice de ses citoyens, dans le




j fait d'un arrêt
de travail ou d'une baisse importante de leurs revenus due à des risques tels que la
498
'J.J. DUPEYROUX, op. cit. p. 7.
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maladie, la maternité, les accidents du travail et les maladies professionnelles, le
chômage, l'invalidité, la vieillesse et le décès...».
Cette définition, par le fait qu'elle présente la sécurité sociakî
simplement « une série de mesures publiques », paraît mettre en exerg
normative de la sécurité sociale sans égard à l'acception institutionnelle.
De plus, elle ramène la finalité de la sécurité sociale au fait d'
effets des difficultés pouvant découler de la survenance des risque





e restrictive ou194| . Cette perception de la finalité de la sécurité sociale nous semb
partielle. Cela peut se comprendre à la lecture des éléments considérejs, à juste titre,
par OUMAR BABA DIARA comme constitutifs de la finalité de la sécurité sociale. Selon
ce dernier, la sécurité sociale poursuit les objectifs suivants :
- couvrir d'une manière aussi complète que possible toutes les éi
peuvent faire perdre temporairement ou définitivement un salaire ^ux travailleurs
sans qu'il y ait faute de la part de ces derniers ;
- aider les travailleurs ainsi que leurs familles à se protéger contre
assurer à leurs enfants une aide matérielle ;
- étendre cette protection à toutes les personnes adultes et aux pe-
charge dans la mesure de leurs besoins ;
- prévoir des prestations qui permettent, dans une certaine mesure, aijx bénéficiaires
de maintenir un niveau de vie acceptable ;
- financer le système par un procédé qui puisse rendre le bénéficiaire
coût des prestations qu'il reçoit et en appliquant le principe de la solidarité entre





MICHAEL JENKINS, « L'élargissement de la protection de la sécurité sociale à l'enserr




et celles qui ne le sont plus, ou ne sont pas encore en activité, parce
ou trop jeunes pour pouvoir travailler »®°°.
195|. D'aucuns considèrent que la sécurité sociale est « la technique c
part, à percevoir des ressources au moyen de cotisations ou d'impôts e
les distribuer sous forme de prestations aux individus pour les protéger
risques et charges susceptibles de diminuer leur niveau de vie et d
sécurité économique
Cette définition n'est pas non plus à l'abri des critiques. On peut
fait de réduire la sécurité sociale à une simple opération technique i
cotisations et de redistribution de revenus sous forme de prestations. P
contenu bien plus large.
196|. Une autre approche de la sécurité sociale est développée par Pier
distingue à cet égard deux conceptions : l'une commutative et l'autre dist
que trop âgées
Dnsistant, d'une





ourtant, elle a un
re DENIS^°2 qui
ibutive.
Selon cet auteur, la conception commutative exprime l'idée
sociale, fondée sur la notion d'assurance, reste centrée sur la protection
Dans cette optique, la protection assurée par la sécurité sociale appa
contrepartie de ce que chacun apporte à la collectivité par son travail et




laît comme « la
consiste, le plus
és de l'activité
En revanche, explique le même auteur, la conception distributive
la protection de l'individu sans égard à sa situation professionnelle,
publique se propose, à travers cet instrument, de mettre l'homme à l'abri




500 OUMAR BABA DIARA, « La sécurité sociale en République du Mali », Revue belge do sécurité
îlmas, 1975,
sociale, 1969, p. 15.







Il observe qu'il existe néanmoins une certaine convergence
conceptions dans la mesure où les pays s'efforcent, progressivement
divers, d'« instaurer ou de maintenir une protection de base en faveur d
en procurant au travailleur une garantie de ses revenus professionnel^
prestations proportionnelles à ceux-ci» .
(Jt
C'est ainsi, explicite t-il, que dans les pays ayant opté pour
commutative, « se multiplient les lois qui étendent le champ d'applicati
branches de la sécurité sociale à d'autres catégories sociales que les tr
à l'ensemble de la population. On assiste ainsi à la généralisation d'un
base, spécialement en matière de soins de santé, de prestations familial
garanti aux personnes âgées. Inversement, dans les pays de tendance!
protection de base, spécialement assurée au citoyen est complétée, du
travailleurs salariés, par une meilleure garantie des revenus professionnël
197|. Nous pensons que pour rendre compte de diverses acceptions c
terme de sécurité sociale, il faut définir ce dernier en se situant au doub
et institutionnel.
Yves SAINT-JOURS^°^ s'inscrit dans cette optique et considère q
de la sécurité sociale achoppe à cette ambivalence qu'elle doit intégrer
l'institution.
En tant que concept, explique t-il, « elle relève de l'idée d'une gat
des individus appartenant à un même groupe socio - professionnel, à un
sociale ou à une hiême communauté nationale, contre les risques s
existence » ; en tant qu'institution, « elle participe d'un système autono
de garantie collective fondée sur la solidarité organisée entre individus
une communauté humaine déterminée ».



















198| . Mentionnons par ailleurs que la Convention 102 de TOIT de 1
normes minima dans neuf branches, à savoir : les soins médicaux, les
maladie, les prestations de chômage, les prestations de vieillesse, les
cas d'accidents du travail et de maladies professionnelles, les prestation









L'Etat désireux de ratifier cette convention est tenu d'appliqu
minima dans au moins trois des branches de la sécurité sociale susmenti
A un autre égard, la sécurité sociale offre entre autres des presta
aux assurés sociaux dans le cadre d'une assurance -maladie publique,
la distinction entre celle-ci et l'assurance privée peut permettre de bien s




s/§3. Distinction entre assurance publique (s
Assurance privée (commerciale)
199| . La détermination de la ligne de démarcation entre l'assuran
l'assurance privée est une tâche fort complexe, les indices de rattachem
à chacun de ces régimes n'étant pas faciles à définir.
La Cour de justice des Communautés européennes (Cour de justice)
arrêts rendus dans les trois affaires ci-dessous, posé un certain nomb
susceptibles d'apporter un éclairage sur cette distinction. Il s'agit de :
1° affaires jointes C-159/91 et C-160/91 : Christian Poucet cont
générales de France (AGF) Caisse mutuelle régionale du Languec











« Camulrac », et Daniel Pistre contre Caisse autonome nationale de compensation de
l'assurance vieillesse des artisans, « Concava » ;
2° l'affaire C-238/94 ; José Gracia et consort contre Mutuelle de pré
d'Aquitaine et consorts ;
oyance sociale
3° l'affaire C-244/94 : Fédération française des sociétés d'assuratjice et consorts
contre Ministère de l'Agriculture et de la Pêche.
Il nous semble indiqué de relater brièvement les faits des causes s
avant la présentation de la position de la Cour sur les critères de distip
deux types d'assurance.
I. Faits et prétentions des parties
usmentionnées
ction entre les
2ÔÔ|. La présentation sommaire des faits et prétentions des parties ne
les aspects susceptibles de faciliter la compréhension de la position de
question sous analyse.
/. 1. affaires jointes C-159/91 et C-160/91
comportera que
la Cour sur la
Dans l'affaire C-159/91, Monsieur Christian Poucet a fait opposition è
qui lui a été signifiée le 17 octobre 1990, de payer les cotisations p^
Camulrac, par le biais de son organisme conventionné, les Assurance
France « AGF », qui gèrent le régime d'assurance maladie et maternité
non salariés des professions non agricoles.
une contrainte
r lui dues à la
générales de
des travailleurs
rjitrainte qui lui a
ncava qui gère
Dans l'affaire C-160/91, M. Daniel Pistre s'oppose également à la co
été signifiée le 7 août 1990, de payer les cotisations par lui dues à la Ca
le régime d'assurance vieillesse des artisans.
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Sans toutefois remettre en cause le principe de l'affiliation obligatoir
de sécurité sociale, messieurs Christian Poucet et Daniel Pistre ont so
tribunal des affaires de sécurité sociale de l'Hérault qu'ils devraient à c
s'adresser librement à toute compagnie d'assurance privée, établie sur
Communauté, et non pas devoir se soumettre aux conditions fixées unil^
la Camulrac, les AGF, et la Concava, organismes jouissant d'une posi
contraire aux principes de libre concurrence édictés par l'ordonnance n
décembre 1986 et par le traité CEE®°'^ .
e à un système
jtenu devant le
ette fin pouvoir




Dans l'affaire C-159/91, les AGF ont soulevé l'irrecevabilité di|i
absence de motivation et la Camulrac a conclu à la validation de la c
l'affaire C-159/91, la Concava a fait valoir qu'en France, la législation de
étant d'ordre public, il n'appartient pas au tribunal d'apprécier les motifs
seulement de vérifier si la législation en cause est normalement appliqué^





3 ; elle a conclu
Le Tribunal saisi de ces affaires, considérant que celles-ci soulevaie
problèmes d'interprétation du droit communautaire, a, par ordonnances
du 11 février 1991, décidé de surseoir à statuer pour poser à la Cour
communautés européennes (ci-après « la Cour» ) les questions préjuc
sur les points de savoir : « si un organisme chargé de la gestion d'un ré^
sécurité sociale doit être considéré comme constituant une entrepris
articles 85 et 86 du traité, si la position dominante attribuée par les dispci
interne d'un Etat membre à un organisme chargé de la gestion d'un réc
sécurité sociale est compatible avec le marché commun
nt des









I. 2. L'affaire C-238/94 oppose devant le tribunal des affaires de séc
Tarn-et-Garonne de nombreux travailleurs indépendants, M. José Gare
504 Cfr. Voy. C.J.C.E., 17 février 1993 (Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Réc. C.J.C
3®""® attendu de l'arrêt).
505 '
,E, p. I. 666 ( le
. I - 638, Rapp.Voy. C.J.C.E., 17 février 1993(Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Réc. C.J.C.E, f
Aud. J.C. Moitindo de Almeida.
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dont la plupart sont des artisans et commerçants, (demandeurs au
différentes Caisses de sécurité sociale chargées de la gestion des régin
d'assurance vieillesse, maladie-maternité et invalidité-décès des trava
lesdites professions, notamment la Caisse maladie régionale dè







Les demandeurs au principal, débiteurs vis-à-vis des Caisses défenderesses des
laient refusé de
3urs créances.
cotisations obligatoires dues pour certaines périodes d'assurance, av
s'en acquitter. Les Caisses défenderesses avaient, pour recouvrer I
délivré à leur encontre des contraintes ayant valeur de titre exécutoire ccjntre lesquelles
ils ont fait opposition devant le tribunal précité, faisant valoir que le mci
par la législation française en matière d'assurance sociale est incom
nopole institué
Datible avec la
réglementation communautaire, et plus précisément avec les dispositions de la directive






La juridiction de renvoi, tout en reconnaissant expressément, dans 1'
renvoi, que les Caisses défenderesses gèrent des régimes compris dans
de sécurité sociale nationale au sens de la première®"® et la troisième d
celles-ci excluent sans équivoque de tels régimes de leur champ d'appl
nourrir quelques doutes « sur la portée de cette exclusion compte te
considérants de la troisième directive®^".
Ibid, 1-639.
Directive portant coordination des dispositions législatives, réglementaires e
concernant l'assurance directe autre que l'assurance sur la vie et modifiant les directiv
88/357/CEE (JO L 228, p. 1)
Cfr. Voy. C.J.C.E., 26 mars 1996 (José Gracia et consorts contre Mutuelle de pr
d'Aquitaine et consorts), C-238/94, Réc. C.J.C.E, p. 1-1682 (2^ 3^et4®attendus de l'arrêt)
Directive 73/239/CEE du conseil, du 24 juillet 1973 portant coordination des dispos
réglementaires et administratives concernant l'accès à l'activité de l'assurance c
l'assurance vie et son exercice (J O L. 228, p.3.)
Il s'agit des considérants (1), (3), (10), (15), (20), (22) et (23). Voy. C.J.C.E., 26
Gracia et consorts contre Mutuelle de prévoyance sociale d'Aquitaine et consorts)









C'est ainsi que la juridiction de renvoi a décidé de surseoir à statuer
pendantes devant elle et de saisir la Cour de la question préjudicielle
dispositions de l'article 2, paragraphe 2, de la directive des Communauté;
du 18 juin 1992 concernent-t-elles ou non, en partie ou en totalité, la mati
dite faisant l'objet de l'application du régime légal de sécurité soci
France ?
I. 3. Dans l'affaire C-244/94, la Fédération française des sociétés
Société Paternelle-Vie, l'Union des assurances de Paris-Vie et la Caisse
sur ces affaires






de prévoyance mutuelle des agriculteurs ont saisi le Conseil d'Etat en annulation pour
excès de pouvoir du décret n°90-1051, du 26 novembre 1990, re
complémentaire facultatif d'assurance vieillesse des personnes non
professions agricoles. Ce décret fixe l'organisation et les modalités de
du régime complémentaire d'assurance vieillesse de personnes non
professions agricoles alimenté par des cotisations volontaires déducti
professionnel imposable et indique, en son article 1®^ alinéa 2, que I
régime est assuré par la Caisse nationale d'assurance vieillesse mutuelle agricole, la
« Cnavma », en sigle, avec le concours des caisses départementales de mutualités
sociale agricole, les « caisses de MSA La Cnvama a, depuis le 1
fusionné avec les deux autres caisses centrales d'allocations familiales mutuelles
agricoles et de secours mutuel agricole en un organisme unique, la Caisse centrale de
la mutualité sociale agricole, « CCMSA », en sigle.
Les requérantes ont fait valoir devant le conseil d'Etat français que
Cnavma du monopole de gestion du régime en cause avec le concours
MSA, et la déductibilité fiscale des cotisations qui sont versées à la Cri
placé celle-ci en position d'éliminer sur le marché de l'assurance-vie et
capitalisation et d'épargne, les sociétés d'assurance vie et des produits d
Voy. 8®attendu du même arrêt.
512 Voy C. J.C.E., 16 novembre 1995 (Fédération française des sociétés d'assurance et
















et d'épargne-retraite, les sociétés d'assurance concurrentes. Ainsi, concluent-elles, le








Le Conseil d'Etat, doutant de l'interprétation à donner au droit co
décidé de surseoir à statuer et de poser à la Cour, à titre préjudiciel,
savoir si « un organisme à but non lucratif gérant un régime d'assur
destiné à compléter un régime de base obligatoire, institué par la loi à
fonctionnant, dans le respect des règles définies par le pouvoir
notamment en ce qui concerne les conditions d'adhésion, les cot
prestations, selon le principe de la capitalisation » peut être considé
entreprise au sens des stipulations des articles 85 et suivant du traité CE









201| . En répondant aux questions préjudicielles soumises à son appn
juridictions de renvoi susmentionnées, la Cour a, comme nous le verrons
ce qu'elle considère comme critère de démarcation entre l'assuran
l'assurance privée. La solidarité, se déclinant sous diverses facettes,
comme critère pertinent de la distinction ; d'autres principes tels que la
l'affiliation obligatoire ont été, à la même occasion, passés au criblé
comme indices possibles de rattachement au système d'assurance public
fin
Dans les affaires Poucet et Pistre, la Cour de justice, répondanjt
préjudicielle qui lui a été posée par le tribunal des affaires de sécu
l'Hérault, a répondu que la notion d'entreprise, au sens des articles 85 et
vise pas les organismes concernés. L'argumentation de la Cour a été cc
du principe de solidarité qui comprend une triple dimension : la re
répartition et la compensation.
Voy. 5®attendu du même arrêt, p. I. 4025.
Cfr. 6®attendu du même arrêt, p. 4025.
à la question
rité sociale de




En effet, dans sa motivation, elle relève que dans le régime d'ass
et maternité, la solidarité se concrétise d'abord par le fait que ce régime
des cotisations proportionnelles aux revenus de l'activité professionnelle
retraite alors que les prestations sont identiques pour tous les béné
d'autres termes, comme l'explicite l'avocat général GlUSEPPE TES/j^
montant des contributions est fonction du revenu de l'assuré et non de
risque d'assurance, garantissant ainsi une couverture sociale à
favorables également à des personnes qui, vu leur état de santé, ne











Commentant ce principe de solidarité, Jean Marc Binon^""^, l'éclale en deux : la
« solidarité redistributive principale » et la « solidarité distributive se
premier cas renvoie, selon lui, à la situation où l'absence du lien de p
entre les prestations et les primes résulte soit du fait que les prestations
tous égards identiques pour tous les affiliés alors que les primes ou coti
d'un individu à l'autre en fonction notamment de ses revenus professionn
que le montant des prestations, tout en n'étant pas le même pour tous, ihe dépend pas
du montant des cotisations payées par les affiliés, soit enfin, ce qui est plus notoire, du
fait que les « prestations sont financées par la fiscalité sur les revenus, an raison de la
progressivité de l'impôt ». Ainsi, dans ces régimes qui procèdent à une re(iistribution des
revenus, ajoute t-il, les mieux nantis subsidient ceux qui, en raison de: leur situation
financière, ne pourraient escompter, en l'absence d'une telle solidarité, qu'une





els, soit du fait
515 Cfr. C.J.C.E., 17 février 1993 (Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Réc. C.J.C
attendu de l'arrêt).
Cfr. C.J.C.E., 17 février 1993 (Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Rec. C.J.C.E
Avocat gén. M. Giuseppe Tesauro.
Voy. J. M. BINON, « Solidarité et assurance : mariage de cœur ou de raison ? Réflexi^
partage entre l'assurance publique et l'assurance privée à la lumière des arrêts Pouce
Garcia de la Cour de justice des Communautés Européennes », Revue du Marché unh
1997, p. 95 ; voy. aussi au sujet du principe de solidarité, M. MARCHAND, « Assurance
et privée. Coexistence bénéfique ou conflictuelle ? », Risques, n° 30, avril - juin 1997,
« Assurances privées et protection complémentaire en matière de sécurité sociale », R.(
E, p. I. 668 (10®
, p. 1-662, concl.




. 49 ; B. VIRET,
.AT., 1992, n°1,
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Le deuxième cas concerne l'éventualité où l'absence de ce lien de |j)roportionnalité
s'exprimerait par exemple à travers l'octroi à certains affiliés d'une dispe
ou définitive de payer les primes/cotisations d'assurance dans certa
particulières liées notamment à la maladie, à l'invalidité ou à la perte de rèvenus
nse temporaire
nés conditions
La solidarité s'exprime ensuite, dans le régime d'assurance vieillesse
ce sont les cotisations versées par les travailleurs en activité qui permet!^
les pensions des travailleurs retraités®^®. Il s'agit de la solidarité par
système qui , comme le précise la Commission des Communautés e
par opposition au système de capitalisation pratiqué par les assuran
concurrentiel, consiste à répartir, à un moment donné, les cotisations des
bénéficiaires des pensions, créant ainsi une solidarité « intergénératio
dans ce système, « les cotisations/primes perçues auprès des memb
assuré au cours d'une période donnée servent (immédiatement) à payer
dues à ce moment aux personnes frappées par l'aléa









Enfin, la solidarité peut se réaliser par compensation entro
excédentaires et les régimes déficitaires, ceux-là participant au financeme;
les régimes
nt de ceux-ci.
Selon l'auteur précité^^"', cette solidarité qu'il qualifie d'horizontale,
sous diverses manières : il peut s'agir soit d'une solidarité institutionnaliî
appelle la contribution in tempore non suspecto de la collectivité à un fo
destiné à prendre en charge les déficits éventuels que pourrait connaîtr^
groupe, ou le prélèvement de la cotisation sur la collectivité « en
défaillances éventuelles de tel ou tel secteur d'assurance », soit d
financière s'exprimant ex post, « sous la forme d'un prélèvement occasi
auprès de la communauté des assurés en cas de défaillance avérée c
peut s'exprimer







derrp. 21 et Alliance Nationale des Mutualités Chrétiennes, La mutualité aujourd'hui et
missionset défis, Paris, Editions Duculot, et Louvain - La- Neuve, 1991, p. 412.
Cfr. C.J.C.E., 17 février 1993 (Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Rec. C.J.C.E, du
1993, p. I. 656 (1 Inattendu de l'arrêt).
Cfr. le même arrêt, p. I. 656.
la/n, Cadre légal,
17 février
520 J. M. BINON, op. cit., p. 95.
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systématique des excédents dégagés à un niveau au comblemeipt des déficits
enregistrés à d'autres (système des 'vases communiquants' ».
C'est au regard des critères de solidarité dégagés par la Cour
précédentes que la Cour a examiné des cas similaires postérieurs, note
C-244/94 ayant opposé la Fédération française des sociétés d'assurance!




Dans cette affaire, la Cour, répondant à la question soumise à elle
d'Etat français, juridiction de renvoi préjudiciel, affirme qu' est cons
entreprise au sens des articles 85 et suivants du traité « un organisme à
gérant un régime d'assurance vieillesse destiné à compléter un ré
obligatoire, institué par la loi à titre facultatif et fonctionnant, dans le res
définies par le pouvoir réglementaire, notamment en ce qui concerne
d'adhésion, les cotisations et les prestations, selon le principe de la capitÀh
Elle refuse ainsi au régime de retraite complémentaire des tr
salariés de l'agriculture « coreva », géré par la Cnavma avec le concou













Ce régime fonctionne selon le principe de capitalisation et « I
auxquelles il donne droit dépendent uniquement du montant des cotis




par l'organisme gestionnaire En d'autres termes, précise l'avo
Guiseppe Tesauro, « les cotisations versées par les assurés sont





Cfr. C. J.C.E., 16 novembre 1995 (Fédération française des sociétés d'assurance et co
IVIinistére de l'Agriculture et de la Pêche), C-244/94, Rec. C.J.C.E, p. I. 4031.
nsorts contre
Cfr. le même arrêt, 17 attendu, pp. I. 4028 et 4029.
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prestation finale pour chaque assuré dépendra des résultats d






Ainsi, le principe de solidarité par répartition fait défaut dans ce régirp
d'une part, l'existence d'un lien direct entre le montant des cotisation
celui de leurs prestations et d'autre part, le fait que « les prestations p
être proportionnelles aux versements en raison du risque inhérent
d'investissement de l'organisme chargé de la gestion
Les éléments de solidarité que comporte le régime coreva sont limités. Le
gouvernement français a, pour justifier sa position tendant à voir la Cour
régime Coreva la qualification de régime de sécurité sociale, axé son
notamment sur les éléments suivants :
- le régime poursuit une finalité sociale, un but non lucratif : « il aura
protéger contre différents risques une population qui se caractérise
modeste et par une moyenne d'âge plus élevée que les autres catégories socio
professionnelles »;
- les droits et obligations découlant des relations entre l'organisme gestionnaire et les
assurés ne seraient pas régis par un contrat de droit privé ; ils déc
statut de droit public ;
- les cotisations des affiliés ne sont pas fixées en fonction du risque qu'
- les affiliés qui seraient dans l'impossibilité de s'acquitter de leurs
raison de leur maladie, pourraient en être dispensés ; leurs cotisation
prises en charge par un fonds d'action sociale ;
les caisses de MSA n'opèrent pas de sélection médicale parmi









Cfr. le même arrêt, p. I. 4017, concl. M. Guiseppe Tesauro.
Cfr. le même arrêt, p. I. 4020, concl. M. Guiseppe Tesauro.








En réplique à ces moyens, la Cour a indiqué d'abord que certaines dispositions
existent déjà dans certaines assurances vie de groupe ou peuvent y être incluses » et
qu' en tout état de cause, le principe de solidarité, dans la mesure oijj il découle du
caractère facultatif du régime, a une portée extrêmement limitée.
Elle fait observer, ensuite, « que la poursuite d'une finalité à caraotere social, les
exigences de solidarité, ainsi que les autres régies mentionnées par le gouvernement
français, notamment quant aux droits et obligations de l'organisme gestionnaire et des
assurés, au statut de celui-ci et aux restrictions qu'il subit dans la réalisation des
investissements, pourraient rendre le service fourni par le régime
compétitif que le service comparable fourni par les compagnies d'assura
conclut-elle, de telles contraintes n'empêchent pas de considérer l'activit^ exercée par la
CCMSA, l'organisme gestionnaire, comme une activité économique^^^
Quid des principes de l'affiliation obligatoire et de la non poursuite
considérés comme étant des critères additionnels de distinction en
publique et l'assurance privée ?
Coreva moins
nce vie ». Mais,
du lucre parfois
tre l'assurance
DAVID DROR^^® explique, par exemple, à ce sujet que l'affiliation est généralement
obligatoire dans le système d'assurance maladie publique, ce qui exclut l'idée de
sélection des risques car ce dernier est, en principe, tenu « d'étendfe la couverture
sociale à la population la plus large possible, et à couvrir autant de
l'économie nationale pourra financièrement le permettre ». L'affiliation,
Dathologies que
ndique t - il, est.
par contre volontaire dans l'assurance maladie privée, les parties con(;ernées, c'est-à-
dire, l'assureur et le candidat souscripteur, étant libres de s'engager, le
latitude, après appréciation, d'accepter ou de refuser un risque propo
du principe de la sélection des risques. L'assuré, pour sa part, apprécie le niveau de
garantie proposée et les modalités de couverture du risque qu'il soumet à l'assureur,
tels que stipulés dans le projet qui fera l'objet de la police d'assurance.
527 Cfr. le même arrêt, pp. 1.4029-4030.
i, l'assureur a la
é en application
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De l'avis de la Cour^^^, l'affiliation obligatoire ne constitue pas un élément décisif de
différenciation des systèmes d'assurance maladie privé et public ; il s'agirait plutôt d'une
condition technique indispensable à la garantie de l'application du principe de solidarité
et à l'équilibre financier des régimes de sécurité sociale. Selon les termes de certains
arrêts de la Cour, ces derniers, en raison de leur connotation éminemme|nt solidaire, ne
sont pas, concevables en l'absence d'une obligation générale d'affiliat
organisme, qui seule peut garantir les compensations nécessaires au
prestations aux travailleurs qui ont une capacité contributive limitée ».
on à un même
versement des
Le principe d'affiliation obligatoire, observe Jean-Marc Binon®^°, cuoi que quasi
universel en assurance publique, est fréquent en assurance privée, e
formes et selon des modalités diverses ainsi que pour des motifs différer
recours à ce principe est très fréquent dans le milieu professionnel : «
des partenaires sociaux, un groupe d'entreprises relevant du iViême secteur
professionnel ou interprofessionnel, une autorité publique (à la demande des milieux
professionnels concernés), une loi...décrètent que l'affiliation au régi
retraite/prévoyance complémentaire essentiellement) en place dans l'e
niveau du secteur d'activités est obligatoire pour tous les travailleurs qu
conditions posées à cette fin ». Les raisons d'une telle obligation, pours
être de divers ordres : volonté, face aux difficultés financières des régi
sécurité sociale, de 'démocratiser' l'accès aux régimes de retra
complémentaire et de prémunir les travailleurs contre leur propre insouc iance à l'égard
des aléas de la vie (décès, invalidité, accident, retraite...) ; optimisation de la
mutualisation des risques (compensation actuarielle entre les 'bons' et les 'mauvais'
risques) à l'intérieur du groupe assuré, en prévenant le risque d' 'anti-sélection' de la
part de l'employeur (affiliation des seuls 'mauvais risques' parmi le groupo assuré) ou de
t ce, sous des











DAVID M. DROR, « Réformer l'assurance maladie : une question de principes ? », R. S.S., 2000, p.
C.J.C.E., 17 février 1993 (Poucet et Piste), C-159/91 et C-160/91, Rec. C.J.C.E, p.
voy. aussi, concl. Avocat gén. M. Giuseppe Tesauro, même arrêt, p. I. 663 ; C.J.C.E., 26
Gracia et consorts contre Mutuelle de prévoyance sociale d'Aquitaine et consorts), C -







sélection excessive de la part de la part de l'organisme d'assurance (a
seuls 'bons risques'... ».
Aussi, la finalité sociale est parfois évoquée comme indice de ra
système d'assurance publique distinguant celui-ci du système d'assur
signale en effet, que l'assurance publique poursuit un but social, visant
groupe concerné et qu'elle repose sur le principe selon lequel la sar
fondamental de l'homme dont l'assurance sert d'outil de concrétisation®^




le bien être du
té est un droit
est donc du
ns de santé de
base qui constituent un risque sociétal. En revanche, selon la mêrpe conception,
l'assurance maladie privée poursuit un but lucratif, considérant la sa





Comme indiqué ci haut, dans l'affaire C-544/94®^^, le Gouvernemeri
appuyé entre autres sur ce principe®^^ pour tenter d'écarter l'application
et suivants du Traité CE au régime mis en cause.
La Cour ne l'a pas suivi dans son argumentation sur ce point ; elle
seul fait pour la Caisse Centrale de la Mutualité sociale agricole de ne pa
but lucratif n'enlève pas à l'activité qu' elle exerce sa nature économiqi
de certains autres éléments, notamment le fait que le régime fonc
principe de capitalisation, que les prestations auxquelles il donne c
uniquement du montant des cotisations versées par les bénéficiaire










J. M. BINON , op. cit., p. 116.
DAVID DROR, op. cit., p. 85.
il s'agit de l'affaire opposant la Fédération française des sociétés d'assurance et co
de l'Agriculture et de la Pêche.
Le gouvernement français soutient que le régime Coreva « aurait été créé po
différents risques une population qui se caractérise par un revenu plus modeste et
d'âge plus élevée que les autres catégories socio-professionnelles et dont le réjjime d'assurance-
vieillesse de base n'est pas suffisant ».







Ministère de l'Agriculture et de la Pêche), C-244/94, Rec. C.J.C.E, p. I. 4028-4029, 17®at:endu .
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20^. Signalons également que la Cour a adopté le même raisonnemen dans d'autres
cas similaires, notamment les affaires jointes C - 264/01, C - 306/01, C -- 354/01 et C -
355/01 qui opposaient les fédérations nationales des caisses d
Allemagne (AOK Bundesverband et autres) aux entreprises pha
(Ichthyol-Geselischaft Cordes, Hermani et compagnie et autres)
intenté une action en justice contre les décisions de celles-là qui ont mcjdifié le niveau




La Cour a été sollicitée par les juridictions allemandes saisies
en vue de se prononcer, à titre préjudiciel, sur la question de savcji
de concurrence prévues par le traité CE permettent aux groupeme
de maladie d'établir eux-mêmes les montants fixes maximaux a
médicaments pris en charge par les caisses de maladie. L'in
question réside dans le fait que la réponse y réservée par la Cou
préciser la nature juridique du régime dont relèvent les Caisses de
en cause.
(le ces affaires




r a permis de
maladie mises
L'avocat général M. Jacobs, concluant en faveur des requérantes,
les caisses allemandes peuvent être considérées comme des entrepri
pour justifier sa position, trois raisons suivantes ; d'abord, ces c
concurrence sur le prix étant donné que les salariés ont un choix concer








Cfr. C.J.G.E., arrêt du 16 mars 2004, AOK e.a., C-264/01, C-355/01.
Dans le système allemand, la plupart des salariés sont tenus de s' affilier au régim(ï légal d'assurance
maladie obligatoire qui est financé par les cotisations sociales ( des travailleurs et d 3S employeurs. Ce
régime offre des prestations en nature et n'applique pas le système de remboursement a posteriori des
frais exposés par les affiliés. Concernant les médicaments, la caisse de maladie paye le prix de ceux-ci à
la pharmacie qui les a délivrés dans la limite du plafond établi conformément à la loi. S
médicament recherché dépasse ce plafond, l'assuré doit payer la différence,
détermination des plafonds se fait en deux étapes. « D'abord, une commiss
représentants de médecins et de caisses de maladie choisit les médicaments pour les
doivent être établis. Ce choix doit être autorisé par le ministère fédéral de la S
fédérations des caisses de maladie établissent en commun les plafonds en vertu c
définis par la loi. Les montants fixes maximaux ainsi déterminés sont soumis à un
doivent être adaptés à la situation du marché ».








qu'elles réclament à leurs assurés, lequel varie d'une caisse à l'autre : ensuite, il
existe « une certaine possibilité pour les caisses d'être en concurrence sur les services
qu'elles offrent (ainsi, il leur est permis de décider d'offrir ou non certa
complémentaires et préventifs) (point 40) ; enfin, « les caisses de
sociétés privées sont clairement en concurrence les unes avec les £
opérations relatives aux travailleurs qui ne sont pas obligés à l'assurance
(point 41)
La Cour n'a pas épousé ce point de vue. Elle relève d'abord que
régime légal d'assurance maladie allemand sont légalement tenues









Elle mentionne, ensuite qu'elles sont dépourvues de tout but lucratif
la gestion du système de sécurité sociale ; elles « sont regroupées e
communauté fondée sur le principe de solidarité » étant donné qu'une cc
effectuée « entre les caisses de maladie dont les dépenses de santé
élevées et celles qui assurent des risques coûteux et dont les dépenses
sont les plus importantes
et concourent à




Elle précise, enfin, qu'en déterminant le niveau précis des montants
de prise en charge des médicaments, les fédérations de caisses ne pou
intérêt propre dissociable de la mission exclusivement sociale des caissé
elles ne font qu'accomplir une tâche de gestion du système de sécurité s
qui leur est imposée par la loi et n'agissent pas comme des entreprisÉ!
activité économique.
537 Cfr. C.J.C.E., 16 mars 2004, AOKe.a., C-264/01, C-355/01, conclusions, points 38, n
Voy. aussi J. IVi.BINON, « l'application du droit européen de la concurrence au secteu










540 Cfr. C.J.C.E., 16 mars 2004, AOK e.a., C-264/01, C-355/01, points 52 et 53; voy. ^
commentaire de J.M. BINON, dans son article : « l'application du droit européen de
secteur des assurances : une sévérité contenue », Revue européenne de droit bancair^ et financier, n ° 4,
Bruxelles, Bruyiant, 2003, pp. 537-538, n°10.
ussi à ce sujet, le
la concurrence au
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Au regard de ce qui précède, la Cour conclut que les caisses de maliîdie ne sont en
concurrence ni entre elles ni avec des établissements privés pour l'octroi
légales obligatoires en matière de soins ou de médicaments. La marge
les caisses de maladie disposent pour fixer le taux des cotisations ét se faire une
certaine concurrence pour attirer des affiliés ne change pas cette opinio^®'*^ C'est ainsi
qu'elle a arrêté que les fédérations de caisses de maladie allemandes
pas des entreprises au sens de règles communautaires relatives à I
lorsqu'elles établissent les montants maximaux du prix des médicaments
par les caisses de maladie.
203|. La position de la Cour découlant des considérations ci-dessus est r
le principe de solidarité - comportant les trois critères cumulatifs
répartition et compensation) - constitue, le « noyau dur » de l'assurance
reprendre l'expression de Jean-Marc BINON, permettant de différenci
l'assurance privée. Ainsi, aux yeux de la Cour, lors qu'un régime c
fonctionne pas sur base de ce principe tel que défini par elle, il consti
économique et l'organisme qui en est le gestionnaire, une entrepris
articles 85 et suivants du traité CE.
Les autres éléments tels que l'affiliation obligatoire, la non poursuite i
etc., ne jouent pas un rôle décisif dans la définition du système d'assu
quoi que constituant des indices qui peuvent permettre de renforcer la
ce dernier.
Comme nous le verrons dans la deuxième partie de notre étude, la
que définie par la CJCE ne nous paraît pas être un critère pou
différenciation entre les deux types d'assurance dans le contexte
juridiques des pays africains®"^^.
Cfr. C.J.C.E., 16 mars 2004, AOKe.a., C-264/01, C-355/01, point 56.









BT celle - ci de
assurance ne
ue une activité








§3. La portée du concept de socialisation des
au regard de notre étude
risques
204|. Le Fonds d'indemnisation, l'assurance privée et la sécurité sociale
trois éléments qui nous ont permis de préciser la notion de sociaIisati()
dans l'optique de ce travail. Tous intéressent notre étude en tant qu





205|. Le premier mécanisme appelle le commentaire suivant : la pressidn des opinions
publiques internes sur les gouvernements due à la compassion des populations envers
leurs concitoyens malades contaminés par le virus du SIDA par voie de transfusion
sanguine et considérés comme des victimes innocentes, a constitué, danfe la plupart des
pays où existent ces Fonds, le fait « catalyseur » de l'élan de solidarité nationale, mieux,
l'élément déterminant pour les instaurer. La situation se présente autrement en Afrique
sub-saharienne où ce sentiment de compassion envers les malades du SilDA semble se
limiter au niveau du cercle familial, tribal, clanique ou amical. Il entraîne par conséquent
une solidarité réduite à ces niveaux plutôt qu'à une échelle plus large de la nation. Cette
attitude tient au fait que la communauté associant le SIDA à ridé(î d'immoralité.
stigmatise les malades du SIDA, les culpabilise et les considère comme
immorales, par ailleurs responsables du malheur dont elles sont victime
comme nous l'avons indiqué plus haut, que cette maladie se transmet en Afrique
principalement par voie hétérosexuelle. Cela peut constituer un obstacle majeur pour
l'instauration d'un mécanisme d'indemnisation basé sur la solidarité nationale. Il y a





CHAPITRE II. LES CONCEPTS DE MUTUELLE Dt SANTE
ET DE SOLIDARITÉ
Section 1. Le concept de mutuelle de santé
§1. Définition du concept
206 . Le terme de mutuelle de santé est souvent défini soit en référénce à d'autres
concepts tels que la mutualité, la mutuelle, l'association ou le groupement mutualiste,
etc. (A), soit, indépendamment de ces derniers (B). La bonne compréhension de ce
concept requiert qu'il soit appréhendé également en comparaison
concepts qui lui sont proches (C).
avec d'autres
A. Les concepts de « mutuelle » et de « mutualité »
207 . Le dictionnaire de l'assurance définit la mutuelle comme étant un
but non lucratif qui, essentiellement au moyen des cotisations de se^
propose de mener une action de prévoyance, de solidarité et d'e
d'assurer notamment la prévention des risques sociaux liés à la p





Une définition similaire, mais plus explicite est donnée par le législate
mutuelles sont des groupements à but non lucratif qui, essentiellement
cotisations de leurs membres, se proposent de mener dans l'intérêt de
leurs familles une action de prévoyance, de solidarité et d'entraide en vue




voy. G. COURTIEU, Dictionnaire de l'assurance, éd. Séfi, 2002, p.177.
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- d'assurer notamment la prévention des risques sociaux liés à la pe
réparation de leurs conséquences,
- de promouvoir des actions sociales (encouragement de la maternité
l'enfance, de la famille, des personnes âgées ou handicapées),
- d'assurer le développement culturel, moral, intellectuel et phys
membres et l'amélioration de leurs conditions de vie
Cette définition est presque la même que celle du législateur malien ;
omis seulement l'aspect - l'encouragement de la maternité - repris pa
français.
Contrairement à la première®"^®, la deuxième définition ne fait pas res
l'objectif principal assigné aux mutuelles, à savoir la répartition de
sinistres.







Cet objectif apparaît plus clairement dans la définition qu'offre
« Dans sa première forme, une mutuelle réunit un ensemble de
soumises chacune au même risque, décident de se réunir en vue de ré




Cette définition pourrait, nous semble t-il, être davantage explicite
l'aspect financier en précisant que ce sont essentiellement les cotisation
qui permettent de réaliser la répartition entre ces derniers de la charc
frappant certains d'entre eux.
Voy. L. 111-1 et sur les actions sociales, L. 441-1à 411-4 C. Mut., articles cités par
direction de) Traité de droit des assurances. Entreprises et organismes d'assurance 2^
L.G.D.J., p.258.
546 régissant la mutualité en République du Mali (article2).L'expression « répartition de leurs conséquences » rend compte du but de la répa
que poursuivent les mutuelles.





J. BIGOT (sous la
éd., tome 1, Paris,
tition des sinistres
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208| . Le décret du 15 avril 1958 régissant les mutualités en R. D. D
RWANDA et au BURUNDI utilise, lui, l'expression « mutualité » sans tout
J CONGO, au
:èfois la définir.
Elle énumère de façon plus détaillée les objectifs susceptibles d'être poursuivis
séparément ou conjointement par les organisations mutualistes. En eff^t, l'article 2 de
ce décret prévoit que les associations mutualistes dont le siège social
ces pays doivent poursuivre un ou plusieurs objectifs appartenant à uhe de ces cinq
catégories ci-après :
- assurer aux associés et aux membres de leurs familles une interveH
maladie, de blessures, d'infirmité, en cas de mariage et de naissance
- assurer une intervention limitée aux familles des associés, en cas de
ci ou de leurs conjoints ; pourvoir aux frais funéraires en cas de décè
et des membres de leurs familles ;
- pourvoir, au profit des associés et des membres de leurs fam
d'examen de médecine préventive, de traitements préventifs, (j:le cures d'air
préventives, de réadaptation de cures de convalescence ;
- organiser pour les associations et les membres de leurs familles d
solennités en rapport avec leurs activités sociales et économiques ou les
événements de leur vie familiale ;
- favoriser et promouvoir l'organisation de services d'assistance fami
médicale, des séjours de repos ou toutes autres initiatives de réconljort physique et
moral au profit des associés et des membres de leurs familles '^^ ^.
209|. Il découle de l'analyse des définitions ci-dessus de mutuelles et
mutualistes un double constat : d'une part, celles-ci exercent des activités
largement le domaine de la couverture des risques liés à la maladie en
celles qui concernent l'action sociale ; d'autre part, les mutuelles de santé
certaine mesure concernées car elles mènent des actions de prévoyance













et d'entraide en vue de la couverture d'un des risques dits sociaux®^° de




210|. Quant au concept de mutualité, il est utilisé notamment par le légisi
pour désigner « des associations de personnes physiques qui, dan;;
prévoyance, d'assistance mutuelle et de solidarité, ont pour but de pror





Plus précisément, le terme « mutualité » désigne, depuis la loi belge
« fédération régionale Cette loi a modifié l'organigramme des mutual
sous l'empire de la loi du 23 juin 1894, comportait les sociétés mu
fédérations de celles-ci®^^.
du 6 août 1990,
ités belges qui,
ualistes et les
Dans le nouveau paysage mutualiste belge, ce sont les mutuali
fédérations régionales, qui peuvent obtenir la personnalité juridique ; elle^
leur tour de s'affilier, chacune, à une union nationale. Les sociétés
l'époque, étaient des entités juridiques distinctes de leurs fédérations et
la faculté de s'en retirer chaque année en vue de préserver leur autonomie
211| . A titre de comparaison, les mutualités belges et françaises s
nettement des mutuelles de santé africaines non seulement par le
fonctionnement, leurs structurations, mais aussi et surtout par la double fonction qu'elles
exercent : d'une part, l'exécution et la cogestion des systèmes d'assL rance maladie
550
551
Par risques sociaux, on entend notamment la maladie, l'invalidité, la vieillesse, le chôiin
décès.





Cfr. article 3, alinéa 1 de la loi du 23 juin 1894, MonteurBelge, 25 et 26 juin 1894.











obligatoire de leurs pays respectifs et d'autre part, l'organisation de l'aséurance libre et
complémentaire®^®.
En BELGIQUE, les mutualités ne peuvent obtenir ou maintenir
juridique qu'à condition de participer à l'exécution de l'assurance ma
obligatoire conformément à la loi du 9 août 1963 pour autant qu'elles aie
but une autorisation de l'union nationale®®®.
a personnalité
ladie-invalidité
nt reçu dans ce
J. HERMESSE et D. SAUER renseignent à ce sujet que le systéne d'assurance
maladie en Belgique est une assurance obligatoire et sociale faisant parti
sociale, gérée de manière paritaire et exécutée par les mutualités ».®®
l'implication des mutualités dans ce système ; « c'est au sein de l'I.N.
général et comité de gestion, que les partenaires sociaux, les repr
prestataires de soins et les mutualités, en présence d'un commissaire du
se concertent pour élaborer les budgets, arrêter les comptes, prendre des règlements
fixant les conditions d'octroi des prestations et formuler des avis, entre autres sur les
adaptations de la nomenclature des soins (...). Les mutualités partici Dent donc à la
gestion de l'assurance maladie par ces organes de l'I.N.A.M.I. et œuvrent activement à
l'élaboration d'une politique de soins de santé par leur capacité d'initiative dans le
système des accords et conventions. Les mutualités sont enfin chargées; de l'exécution
de l'assurance maladie. Cette exécution implique plusieurs missions : remboursements
La loi du 9 août 1963 reconnaît formellement aux mutualités le rôle d'org
complémentaire et libre. Elle leur fait obligation d'organiser « au moins un service pour
d'aide, de guidance et d'assistance en vue de promouvoir le bien être physique, psychi(i
leurs membres (cfr. l'art. 3). Pour un commentaire plus détaillé sur l'assurance libre e
voy. J. HUYBRECHS, « Fonctions novatrices de l'assurance libre et complémentaire )
mutualité aujourd'hui et demain. Cadre légal, mission et défis, Paris, éd. Duculot et
1991, pp. 144-159. L'auteur mentionne plusieurs activités qu'organisent ou que peu
mutualités dans le cadre d'assurance libre et complémentaire (couverture des petits
indépendants (assurance libre), services de prêt de matériel pour les malades et hé
d'aide familiale et de soins à domicile, le financement d'un séjour en maison de convc
problèmes résultant d'une maladie ou d'un handicap graves, le transport des malades
les services d'assistance juridique, d'information et d'éducation à la santé, etc.
complémentaire)).
Cfr. art. 3 de la loi du 6 août 1990, Moniteur Belge, 28/09/1990.
Voy. J. HERMESSE et D. SAUER « Place et fonction de la mutualité dans l'a
obligatoire » dans ANMC, La mutualité aujourd'hui et demain. Cadre légal, mission éit
Duculot et Louvain-La-Neuve, 1991, pp. 121-122.








ue ou social » de
t complémentaire,











rapides et corrects aux patients et aux institutions, contrôle des prestatio
l'assurabilité, contrôle des conditions de remboursement ».
ns, contrôle de
21^ . S'agissant des mutuelles françaises, H. FAIVRE^®® rapporte que leur activité
principale ne réside pas dans la gestion de l'assurance maladie obligatoire, mais dans la
couverture complémentaire de la part laissée par celle-ci à la charge des assurés. Cette
action complémentaire de celle de la sécurité sociale, précise t-il, n'est
exclusive d'une action de gestion des régimes obligatoires car les mutu




fonctionnaires et les étudiants. Il en est de même des artisans, des comnerçants et des
membres des professions libérales qui bénéficient d'un régime particulier
est confiée soit à la mutualité, soit aux compagnies d'assurances.
dont la gestion
213| . A la différence des mutualités belges et françaises, la plupart de
santé des pays africains fonctionnent en parallèle avec les systèmes de
en vue de suppléer les carences de ces derniers en matière de couve
maladie. Les actions mutualistes relèvent, sauf quelques exceptions®^®, d
Ainsi, les mutuelles de santé dépendent presqu' exclusiveme
fonctionnement, des cotisations des membres, sans bénéficier de l'app













214| . Remarquons que certaines mutuelles de santé africaines, précis
adhésion volontaire, présentent quelques ressemblances avec l'a
développée en Belgique avant 1945 par les sociétés mutualistes,
différence des mutualités africaines^®", se limitaient, pour ce qui concern
du risque maladie, à assurer à leurs membres et aux ayant droits
secours temporaires. Il s'agissait, comme l'écrit J. HUYBRECH, « d'à
558 Y. L. FAIVRE, « La mutualité française », dans ANIViC, La mutualité aujourd'hui
légal, mission etdéfis, Paris, Duculot et Louvain - La - Neuve, 1991, pp. 389-391.
sL rnutualités de la fonctions publiques, qui sont rares, relèvent du régime du droit puLes mutuelles de santé africaine par contre garantissent la couverturedu risque malac





De même, la variété des structures mutualistes rencontrées
mutualités locales (de village, de quartier, etc), professionnelles o
mutualités de fonctionnaires, etc. correspond dans une certaine mesu
mutualiste africain, quoi que, comme indiqué ci-dessus, leurs modes de
diffèrent.
B. Le concept de « mutuelle de santé
personnes qui s'étaient rassemblées volontairement pour se protéger et s'assurer, elles
et leurs familles, contre des risques tels que le décès et l'invalidité permanente, et plus






2151. Jean BIGOT^®^ trouve, lui, dans le concept de mutualité une double acception. II
peut désigner soit une technique de répartition des risques, soit un modo d'organisation
socioéconomique de l'assurance.
En tant que technique de répartition des risques, il signifie
d'assurance qui repose sur une répartition des risques au sein d'un gr
constituant une mutualité. La mutualité est ainsi une condition inhérente
en constitue la condition fondamentale et la technique nécessaire, partac
organismes d'assurance : entreprises d'assurance, groupements mutu
du code de la mutualité, institutions de prévoyance et de retraite régies
sécurité sociale, etc.
En tant que technique d'organisation socioéconomique de
mutualité s'entend notamment d'une institution créée par un groupe soci
déterminé qui décide, au lieu d'acheter l'assurance au prix commercial sl r le marché, de




Voy. J. HUYBRECH, op. cit., p. 144.




ée par tous les
alistes relevant




Pour cet auteur, la mutualité est à la fois une technique et une institution.
216|. Sans toutefois remettre en cause cette opinion, il y a lieu de relev
« technique » utilisé dans la deuxième acception du concept de mutu
créer une confusion avec la première. Il nous semble que l'auteur gagne
supprimant le terme « technique » repris dans l'explication de la deuxièn'i
la phrase serait formulée comme suit : « En tant qu'organisation socioiî
mutualité... ».
sr que le terme
alité risque de
irait en clarté en
le dimension et
iconomique, la*
217|. Comme on peut le constater, le terme « mutuelle de santé » n'apparaît nulle part
dans toutes les définitions susmentionnées ; il a été forgé par la doctrine
consécration législative.
Pour Gabrièle LABORDE®®^ « une mutuelle de santé es
d'assurance volontaire, à but non lucratif élaboré sur la base d'une
mutuelle, de solidarité, de prise en charge collective des risques sanita
membres participent effectivement à la gestion et au fonctionnement. E
des cotisations ou des primes dont le taux est défini par les membr
prestations variables, allant de la prise en charge de soins de sar
l'hospitalisation ».
L'auteur met en évidence le caractère assuranciel de la mutuelle




res, et dont les
Ile s'appuie sur
3s et offre des
té primaires à
de santé et fait
Il nous semble cependant que l'usage du concept de « prin
approprié pour ce genre d'organisation. On lui préfère générale
e » n'est pas
ment celui de
5M direction de), op.cit., pp.127-128 ; voy. aussi G. COURTIEU,G. LABORDE-BALEN, Capacité des instituts de prévoyance médicale, des mutuelles
assurances privée de Dakar, à intervenir dans la prise en charge des personnes vivant a
Dakar, décembre 2000, p.20.
jp.cit, p. 176.
de santé et des
/ec le VIH. IRD,
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« cotisation ». Il y a lieu de relever aussi que la mutuelle de santé, p






3 de qualité en
L'on définit également les mutuelles de santé comme étant de
autonomes à but non lucratif, basées sur la solidarité et la participation
qui, essentiellement, au moyen des cotisations de leurs membres, ont
d'améliorer l'accès de ceux-ci et de leurs familles à des soins de sant
menant une action de prévoyance et d'entraide®®^.
Cette définition a le mérite de mettre en exergue les principes mutualistes de
base, à savoir, la prévoyance, la solidarité, l'entraide, l'absence de put lucratif et la
participation démocratique.
Elle appelle néanmoins quelques observations critiques.
D'abord, elle ne fait pas ressortir clairement le caractère volontaiife de l'adhésion
des membres. Ensuite, elle confère aux mutuelles de santé un st
Pourtant, ces dernières relèvent de statuts juridiques différents, il y en
associations alors que d'autres ne le sont pas. Enfin, l'objectif principal assigné à une
mutuelle de santé est de permettre à ses membres ainsi qu'à leurs ayants droit
statutaires l'accès aux soins de qualité par la technique de la répartit
entre adhérents, l'amélioration de cet accès étant une étape ultérieure.
atut associatif,
a qui sont des
on des risques
Une autre définition de la mutuelle de santé présente celle-ci con'me « une
association facultative des personnes (donc, à adhésion libre) à but nor lucratif, dont la
base de fonctionnement est la solidarité entre tous les membres. Au moyen de ses
cotisations principalement et sur la base de leurs décisions, elle mène (în leur faveur et
BIT, STEP, ACOPAM, USAID, PHR, GTZ, ANMC, WSM, Stratégiesd'appuiaux muti
Afrique, 1998
elles de santé en
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celle de leur famille, une action de prévoyance, d'entraide et de solicjlarité dans les
domaines des risques sociaux
çlle dégage les
i se traduit par
Comparée à la définition précédente, celle-ci, en plus du fait qu'
principes mutualistes, souligne le caractère volontaire des mutuelles qu
l'adhésion libre et volontaire des membres.
Cependant, en présentant les risques sociaux comme champ
mutuelle de santé, cette définition semble élargir la sphère d'activités c
assimile par le fait même une mutuelle de santé à une mutuelle tout court
Cette erreur est corrigée par la définition suivante de la mutuelle d
association volontaire de personnes, à but non lucratif dont la base de
d'action de la
e celle-ci ; elle
e santé : « une
onctionnement
est la solidarité entre tous ses adhérents. Au moyen de la cotisation des adhérents et
sur la base de leurs décisions, la mutuelle organise des actions c
d'entraide et de solidarité dans le domaine de la santé^^^.
L'expression « domaine de la santé » cible de manière spéc
d'activité des mutuelles de santé.
Enfin, la préoccupation de limiter les activités de la mutuelle
couverture des risques sanitaires a amené certains experts qualifiés dan^
la mutualité à donner à la mutuelle de santé la définition suivante ;« un
personnes qui s'associent volontairement, sans but lucratif, dans le bu
action de prévoyance et d'entraide en direction d'elles-mêmes et de leurs
qui concerne la prévention des risques liés à la maladie et la répai
conséquences et l'amélioration des conditions de santé de ses membre:
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ANMC, WSM/, ACOPAM, 1996, p. 11.
STEP, WSM, ANMC, Mutuelles de santé en Afrique : caractéristiques et mise en plaça, 2000, p.47.
e prévoyance,
fique le cadre








de solidarité est mise en œuvre essentiellement au moyen des coti
membres
C. Mutuelle de santé et Institutions proches
ations de ses
iîraît indiqué de
, au regard de
3 but lucratif, le
, la démocratie
2Ï8|. Pour comprendre davantage l'institution de mutuelle de santé, il p
comparer celle-ci avec certains organismes qui lui sont proches et ce
certains traits qui lui sont caractéristiques, en l'occurrence : l'absence d
caractère facultatif d'adhésion, l'affectation de l'excédent ou le surplus
participative et l'absence de sélection des risques.
C.1. Le but non lucratif
2Ï9|. Les mutuelles de santé ont un objet à caractère civil ou, mieux, non commercial ;
elles poursuivent un but non lucratif, comme cela apparaît claire
définitions sus indiquées. L'absence de but lucratif constitue un point de





Le code français des assurances regroupe sous la dènominéition « sociétés
és d'assuranced'assurance mutuelles » trois formes de sociétés, à savoir : les sociél
mutuelles, les sociétés à forme tontinière ainsi que les sociétés ou caisses d'assurance
et de réassurance mutuelles agricoles^®®.
Les sociétés d'assurance mutuelle sont des groupements de pers
fonctionnent non seulement sans actions, mais aussi, sans capital




568 F. LALISSE, M. ATLAN, Etude du cadre juridique et réglementaire de la mutualité au
Paris, septembre 1996, p.11.
Sénégal, Dakar-
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conditions possibles, pour un meilleur coût et non de réaliser des profitsi destinés à ces
derniers^^°.
Les éléments caractéristiques d'une société d'assurance mutuel e apparaissent
plus clairement dans la définition ci-après offerte par l'Association lnt<îrnationale des
Sociétés d'Assurance Mutuelle (AISAM). Il s'agit d '« une entreprise privée constituée
par les assurés eux-mêmes et qui est leur propriété :
- le pouvoir est détenu par les assurés, qui sont les sociétaires :
l'Assemblée générale qui nomme les organes dirigeants et dans laqi
de vote ;
- Il n'y a pas d'actionnaires : les excédents sont soit distribués aux sociétaires, soit
conservés par la société. Son seul objectif est de procurer à ses ass
le service d'assurance le mieux adapté à leurs besoins et aux
meilleures.
ils constituent
elle ils ont droit
jrés-sociétaires
conditions les
En FRANCE, une certaine jurisprudence met en exergue de façon n
caractère non commercial de l'objet d'une société d'assurance mutue
Dn équivoque le
le en affirmant
que celle-ci a un objet non commercial et échappe dès lors à la cpmpétence des
tribunaux de commerce même si elle accomplit des actes qui, telles
concernant le commerce de la mer visées par l'article 633 du code de
réputés actes de commerce®^^.
les assurances
ommerce, sont
Le but non lucratif est un principe partagé également par certain




J. BIGOT, op.cit, p.141., voy. Aussi, en France, l'art. L. 322-26-1de la loi n°89-10
1989.
XVilè Assemblée générale de l'association Internationale des sociétés d'Assurance mutuelle,
mutualité, ^9Q2, n°2, p.12.
qfe Bigot ; Gaz. Pal.
UTEL, Code des
Qiv ^ère ^22 oct.1996, Resp. civ. et ass., 1996.Comm.408 ; RGDA 1996, 941, n
4 du 31 décembre
1997.2. Somm.434. Cfr. références jurisprudentielles in C. J. BERR et H.
assurances, S®""® éd., Paris, Dalioz, 2002, p.235.
Sur le contenu de l'association d'assurance mutuelle, voy. Y. WILLEMART,
phénomène de l'assurance mutuelle en Belgique », dans M. FONTAINE (sou






On peut lire cela notamment dans la conclusion nuancée d'une ana
de Marcel FONTAINE au sujet de la nature juridique de l'assuranc




n'exerce pas une activité commerciale et n'acquiert pas la qualité de commerçant en
matière terrestre. Lorsqu'elle s'engage dans la pratique de l'assurance à
tiers, elle accomplit des actes de commerce (sauf, preuve contraire de I'
de lucre), au risque d'acquérir la qualité de commerçant (sauf la preuv




B qu'il ne s'agit
le d'assurance
Signalons enfin qu'à l'instar des mutuelles de santé et des institutions indiquées ci-
dessus, les organismes ayant dans leurs attributions la gestion de l'assurance maladie
obligatoire ne poursuivent pas une finalité lucrative.
220|. En revanche, la poursuite d'un but lucratif constitue un élément di
entre les mutuelles de santé et les compagnies d'assurance maladie
celles-ci sont des sociétés de capitaux dont la finalité est la réalisation de
Dans l'assurance commerciale ou à prime, remarque l'auteur précité
est un tiers par rapport au risque couvert, poursuit des fins lucratives ep concluant une
série de contrats d'assurance avec un ensemble de personnes soumis
cause, mais qui s'ignorent^^^.
La prime que ces sociétés exigent des souscripteurs d'assurance est





3S au nsque en
sans doute une
s chargementsl(î;
l'association d'assurance mutuelle est un des quatre vecteurs, à travers lesquels s'exprime, en Belgique,
l'assurance mutuelle. Les autres sont: les caisses communes agrées pour l'assurance contre les
accidents du travail, les fonds de pension qui ont adopté la forme juridique d'association d'assurance
mutuelle et les caisses communes pension.
M. FONTAINE (Sous la direction de), op. cit. , p. 54.
"N. BIGOT, op.cit, p. 12.
Pour la définition de la prime pure, voy. G. COURTIEU, op.cit, p. 209. Selon l'ailiteur, il s'agit de la
prime qui correspond au coût théorique du risque selon les statistiques et les tables de mortalité.
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que sont les frais administratifs et commerciaux (frais de fonctionnemen
agents de la société, notes des courtiers, marge bénéficiaire des actionnaires
Néanmoins, le point de vue selon lequel l'association d'assurance
société d'assurance mutuelle ne réalisent pas des bénéfices n'est p
critiques®^^. II renvoie à la question de la nature juridique de ces dq









S'agissant de l'association d'assurance mutuelle du droit belge, Maifi
estime qu'elle reste une association, mais que la notion de bénéfice et
contrat de société^^® ont connu de tels développements qu'elle répond
définition de la société.
ant la société
évolution de la
Une réflexion similaire est développée en France concern
d'assurance mutuelle. En effet, d'aucuns considèrent qu'au regard de
définition de la société, il n'y a point d'obstacle à considérer la société d'assurance
mutuelle comme une société civile, tout en reconnaissant qu'elle obéit à des règles
spécifiques empruntant alternativement au droit des sociétés civile?, au droit des




La société, avancent-ils, « est instituée par deux ou plusieurs perîi
conviennent par un contrat d'affecter à une entreprise commune de:;




Voy. M. FONTAINE (sous la direction de), L'assurance mutuelle en Belgique, op.cit,
Voy. Ibid, p.31. L'auteur relève que selon « le nouveau libellé de l'article 1832 du
résulte de la loi du 13 avril 1995 : la société a dorénavant pour but '..de procurer aux as
patrimonial direct ou indirect...'. La référence aux bénéfices indirects est interprétée
aux réductions de dépenses et aux économies réalisées ».
J. BIGOT (sous la direction de), op.cit, pp.148-149.
).54.




Ils concluent que le but essentiel de la société d'assurance mutu
profiter ses adhérents de l'économie des primes d'assurance qui pourra
eux.
C. 2. L'adhésion libre est volontaire
(îlle est de faire
(în résulter pour
221|. L'adhésion libre et volontaire est un principe commun aux mutuelles
assurances commerciales et aux coopératives de santé®®°. Elle constitu
distihctifs des mutuelles de santé notamment des institutions
d'assurance maladie obligatoire. Précisons qu' il existe néanmoins d^
santé dont le fonctionnement repose sur l'affiliation obligatoire^®^
ou
de santé, aux
3 un des points
organismes
s mutuelles de
C. 3. L'affectation de l'excédent budgétaire
222|. L'affectation du surplus ou de l'excédent réalisé à la fin d'une période comptable
peut être, parmi tant d'autres, un élément différenciant la mutuelle de santé de la
coopérative. En effet, alors que celle-ci peut répartir ce surplus entre coopérateurs ou
sociétaires^®^, celle-la l'utilise soit pour offrir d'autres services (élaigissement des
prestations), soit pour alimenter son fonds de réserve.
C. 4. La participation des adhérents à la gestion
223|. La participation des adhérents à la gestion est une caractéristique
coopérative de santé et la mutuelle de santé ; elle constitue, par contre, un élément
distinctif de celle-ci avec les assurances commerciales, lesquelles n'associent pas les
assurés à leur gestion.
partagée par la
580 Au sujet de la définition du terme « coopérative » , voy. D.EVRARD, Les systèmes d'
maladie : cours d'introduction à l'économie de la santé. Module 4, UCL, p. 17. Dominiqu
coopérative comme étant « une association basée sur le respect de la personne, qui fav
main de leur sort et la prise de responsabilités par ses membres et dans laquelle, les me
ensemble dans un but commun (produire ou distribuer des biens ou services), en vue de
besoins et ceux de la communauté en général »
Tel est lecas des mutuelles de santéde la fonction publique du Rwanda et du Burunjdi et de certaines
mutuelles de santé professionnelles.
assurance
3 Evrard définit la




C. 5. La sélection des risques
224|. La sélection des risques permet de distinguer la mutuelle de santé
commerciale. Celle-ci pratique la sélection des risques ; celle-la mise,
l'entraide et la solidarité entre les membres pour couvrir leurs risques sa




225|. Comme on peut le remarquer, toutes les définitions examin §es tirées des
législations congolaise, rwandaise, burundaise, malienne, belge et Irançaise et de
certains auteurs s'appuient toutes, en dépit de la différence des terminologies utilisées,
sur les mêmes principes dits mutualistes, notamment, la prévoyance, la Solidarité, la non
poursuite d'un but lucratif et l'autogestion.
226|. Le développement qui précède suggère l'ébauche de définition cï-dessous de ce
concept ; une mutuelle de santé est un groupement de personnes qui, essentiellement
au moyen des cotisations de ses membres, mène, en faveur de ceux-qi et/ou de leurs
ayants droits, des activités à caractère sanitaire et social et dont le
repose sur les principes mutualistes, notamment : la prévoyance, la
membres, la non lucrativité, l'autonomie de gestion, la liberté d'adhésion




§2. Le sens du concept qui cadre avec
étude
notre
227|. Le concept de « mutuelle de santé »sera utilisé dans le sens cotrespondant à la
définition que nous suggérons ci-dessus. Il couvrira également le
mutualistes fonctionnant sur base d'une affiliation obligatoire, comme le
fonction publique.
582 A propos des possibilités d'affectation de l'excédent par l'association d'assurance mu





excédents de recettes réalisés par les sociétés d'assurance mutuelle, voy. J. BIGOT, oac/f, p.164.
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Comme on peut le constater, la solidarité est un des principes de
les mutualités. Mais au-delà, elle revêt d'autres acceptions.
base régissant
Section 2. Le concept de « solidarité »
Le concept de solidarité a différents sens selon les domaines dan
utilisé. Les acceptions sociologique (§1) et juridique (§2) de ce terme no
mieux à même de circonscrire ses contours, s'agissant de notre thématiqu




228|. Du latin, soliditas, solidarité signifie un engagement par lequel plusieurs
personnes s'obligent les unes pour les autres®®^. Cette définition met en
d'engagement, au sens le plus large du terme, sans réciprocité.
La même idée apparaît sous la plume d'autres auteurs®®"^ pour qui
« une relation entre personnes ayant conscience d'une communauté
entraîne, pour les unes, l'obligation morale de ne pas desservir les a
porter assistance
Cette deuxième définition ajoute la notion de « conscience d'ur
d'intérêts » qui, par ailleurs, restreint la portée du concept de solidarité.
229|. Cette idée de conscience d'appartenance à une communauté, qu
être à la base de la solidarité, est davantage soulignée dans la définition
583
584 Dictionnaire français-latin, Paris, Librairie Hacliette, 1971, p.1335.J. REY DEBOVE etA. REY, (Sous la direction de). Le nouveau petit Robert, éd. Dicti<j)nnaires Le









la solidarité clanique en Afrique proposée par KALONGO MBIKAYI^®®: «
profond et total des membres d'un clan donné, attachement fondé ét causé par le
sentiment de participation de tous à une vie commune dont les ancêtrep fondateurs et
autres ascendants forment la partie invisible du clan que les viv
aujourd'hui ». Selon cet auteur, cette solidarité doit être considérée sous
de communauté de sang et de communauté de propriétés. La solidarité apparaît ainsi
comme un lien d'entraide unissant tous les membres d'une collectivité®". Elle implique
l'entraide qui sous-entend l'idée de réciprocité.
Cette solidarité peut se situer au niveau le plus restreint de la fanille, de la tribu





Elle peut s'établir sur base d'un sentiment d'appartenance à une
sur une autre base et peut être mise en œuvre dans des domaines diver
du SIDA.
§2. Solidarité, concept juridique
Qommunauté ou
sifiés dont celui
Le concept de solidarité existe également dans le jargon juridiques II est d'usage
dans certains domaines du droit tels que le droit civil (A) et le droit social (B).
A. Au sens du droit civil
230| • En droit civil, la solidarité est une modalité conventionnelle eu légale d'une
obligation plurale qui en empêche la division®®®. D'une part, elle concerne les rapports
de plusieurs créanciers avec un débiteur (solidarité active) tels que chîicun de ceux-là
peut exiger de celui-ci le paiement de la totalité de la dette. D'autre part, elle intéresse
586
ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 1987, p. 788.
ASSOCIATION HENRI CAPITANT, op.cit, p.789.
KALONGO MBIKAYI, op.cit, p. 53.
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les rapports entre plusieurs débiteurs et un créancier tels que celui-ci p
chacun de ceux-là le paiement de la dette solidaire (solidarité passive).
B. Au sens du droit social
231|. Le concept de solidarité est d'un usage fréquent dans le domaine des assurances
dites sociales.
La solidarité en assurance sociale s'exprime à travers plusieurs modes,
notamment ceux retenus par la Cour de justice des Communautés européennes
expliqués plus haut ( solidarité par redistribution, solidarité par répartition et solidarité
par compensation). Il s'agit du principe selon lequel « le bien portant verse des
cotisations qui ne sont pas fonction du risque qu'il présente, mais de seè revenus, car il
cotise pour le mal portant, de même que le riche paye pour le pauvre
pour le chargé de famille nombreuse Il en est autrement du secteur
maladie commerciale où « le bien portant paie une prime d'assurance
en fonction des risques réels de maladie qu'il encourt statistiquement, îielon l'âge, son
état de santé et la loi des grands nombres ou encore de celui de
responsabilité civile où l'assuré « est moins préoccupé de la garanti
potentielles que de sa propre garantie d'une dette de responsabilité








2^ . Dans la présente étude, nous évoquerons le concept de solidarité dans les deux




Y. L. FAIVRE, Droit des assurances, H®'"® éd., Paris, Dalioz, 2001, pp. 16-17.
Ibid.
Y. L. FAIVRE, « Sécurité, solidarité et assurance », Risques, n° 8, décembre 1991, p. 174.
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Le sens sociologique apparaît dans la première partie «
particulièrement au point consacré à la réflexion sur la solidarité
personnes infectées ou affectées par le VIH/SIDA®®^.
de notre travail,
en faveur des
Le sens juridique est, à quelques nuances près^®^, celui qui
domaine du droit social. C'est le sens qu'on retrouvera dans la deuxièr|i
s'inscrit dans le cadre de notre hypothèse de recherche.
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Dans la plupart des mutuelles de santé, tous les membres cotisent le même montant, s
revenus. Il en est qui adoptent des taux de cotisations incitatifs pour les familles comptan
membres.
Cfr. supra : p. 59, n°s 57-64.
s;e rapporte au
e partie et qui
ans égard aux
plusieurs
